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Resumen

El abuso sexual es una aberracion que la sociedad en su conjunto intenta
activamente eliminar a través de acciones fundamentadas en su estructura normativa.
Se puede observar que pese a la constante busqueda y elaboracion de instrumentos
juridicos tendientes a eliminar esta problematica, las estadisticas muestran a priori que
la erradicacion del abuso sexual contra nifios, nifias y adolescentes sigue siendo una

deuda pendiente para Argentina.

Esto puede indicar que el ordenamiento juridico presenta falencias. En este
sentido, el presente estudio busca hacer foco en la forma de instar la accion penal en
el ambito del abuso sexual infantil, ya que obstaculiza la basqueda de justicia por el
hecho de ser una accion publica dependiente de instancia privada. Por otra parte,
resulta relevante llevar a cabo un andlisis de los beneficios derivados de una mayor
capacitacion por parte de organismos competentes, facilitando asi el reconocimiento y

la prevencion de esta clase de abusos.

Palabras claves: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Abuso sexual a

NNYA, Accion publica, interés superior del nifio.



Abstract

Sexual abuse is an aberration that society as a whole actively tries to
eliminate through actions based on its normative structure. It can be seen that despite
the constant search and development of legal instruments to eliminate this problem,
statistics show a priori that the eradication of sexual abuse against children and

adolescents is still a pending debt for Argentina.

This may indicate that the legal system presents flaws. In this sense,
the present study seeks to focus on the way to urge criminal action in the scope of
child sexual abuse, since it hinders the search for justice because it is a public action
dependent on a private instance. On the other hand, it is important to carry out an
analysis of the benefits derived from further training by competent bodies, thus
facilitating the recognition and prevention of this kind of abuse.

Keywords: Convention on the Rights of the Child, Sexual abuse to NNyA,

Public action, best interests of the child.
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Introduccion

El abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes en adelante (NNyA) es
considerado como una de las peores formas de maltrato infantil a nivel mundial, en
donde el nifio es utilizado como un objeto sexual por parte de su agresor. EI menor lo
vive como un atentado contra su integridad fisica y psicoldgica, pudiendo afectar
tanto su desarrollo psico emocional como asi también su respuesta sexual en la vida

adulta.

La criminalidad aumenta cuando el sujeto pasivo es un menor de trece afos
dado que aquel, por su precario desarrollo psiquico y fisico, no se encuentra habilitado
para consentir acciones de indole sexual. Por otra parte, el abuso sexual infantil puede
clasificarse en intrafamiliar o extra familiar dependiendo si el agresor es de su entorno

familiar o una persona ajena a esta.

Esta figura se encuentra contemplada en diversos instrumentos y
declaraciones, tales como la Declaracion de Ginebra, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio!, contando con jerarquia constitucional
desde 1994. Dicho instrumento considera al nifio sujeto de derecho junto a sus
principios directrices. Por otro lado, la Ley Nacional de Proteccion Integral a nifas,
nifios y adolescentes?, garantiza el pleno y efectivo goce de esos derechos, debiendo el
Estado tener presente el interés superior del nifio. También en el Cddigo Penal se
consagra una pena con los respectivos agravantes para quien fuere autor de este
flagelo, determinando en cada caso cuéles seran las conductas punibles. A su vez, en
su articulo 72 establece que no se procedera a formar causa sino por acusacion o
denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales, salvo

excepciones contempladas en el mismo®.

! Ley 23.849. Convencion sobre los derechos del nifio.

2 ey 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes

3 Art 72. Codigo Penal de la Nacion. “En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino
por acusacién o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo,
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De esta manera se interpreta que el abuso sexual infantil (en adelante: ASI) se
encuentra comprendido dentro de los delitos de accién publica dependientes de
instancia privada, lo cual implica que para excitar al 6rgano judicial se requiere
denuncia o querella por parte de la persona legitimada entendiendo a esta como el
agraviado, su tutor, guardador o representante legal. En base a lo expuesto se infiere
que, el interés superior del nifio resulta obstaculizado cuando por distintos motivos la
persona legitimada para instar la correspondiente accion penal no lo hace, quedando el
menor desprotegido. Lo cual se empeora, si se tiene en cuenta que un porcentaje

importante de casos, los agresores son los mismos representantes del infante.

En base a lo expuesto, surge el siguiente interrogante, ¢Puede ser considerado
el abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes como un delito de accion publica
dependiente solamente de instancia privada en Argentina? ¢Es vulnerado el interes

superior del nifio receptado en distintos instrumentos internacionales?

Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaran diversas fuentes
tanto nacionales como internacionales. Se recurrira al estudio de legislacion, doctrina

y jurisprudencia acerca de la problematica en cuestion.

El contenido se dividird en torno a cuatro capitulos fundamentales. En primer
lugar, en el Capitulo | se llevard a cabo un andlisis acerca de esta problematica,
haciendo referencia al abuso sexual como una forma de maltrato infantil. Ademas, se
desarrollara la conceptualizacion del abuso sexual infantil y se hara un breve estudio

del contexto en el que este puede suscitarse.

En la segunda parte del trabajo, Capitulo Il, se efectuara un estudio sobre las
repercusiones que el abuso sexual produce en el menor tanto en su presente como su
futuro y mencionando, ademas, la magnitud de esta problematica a nivel mundial y

nacional. Es por ello que se estudiara la importancia que tiene la deteccion y

se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni
guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador. Cuando existieren intereses
gravemente contrapuestos entre algunos de éstos y el menor, el Fiscal podra actuar de oficio cuando asi
resultare mas conveniente para el interés superior de aquel”.



prevencion en distintos &mbitos, para lograr reconocer a tiempo cuando se esta en

presencia de una persona victima de irregularidades.

De manera seguida, en el Capitulo 111, se describira de forma precisa como es
éste regulado tanto en estandares internacionales como nacionales, posicionandose el

Estado como principal defensor de los derechos del nifio.

Por ultimo, en el Capitulo 1V, se analizaré el abuso sexual infantil como un
delito dependiente de instancia privada, definiendo el proceso para instar la accion
penal, y estudiando los posibles efectos de un cambio de técnica legislativa para
lograr visibilizar las denuncias y que estas dejen de ser silenciadas, perpetuandose el
interés superior del nifio por encima de cualquier aberracion. Finalmente se

presentaran las conclusiones y bibliografia consultada.



CAPITULO I: El abuso sexual infantil como una forma de

maltrato.



1.1.Introduccién

En el presente capitulo se abordara acerca del abuso sexual a nifios, nifias y
adolescentes como una de las peores formas de maltrato infantil. En primer lugar se
expondra acerca de como este fendbmeno ha ido mutando a lo largo del tiempo, y
como fue gestandose el amparo a la nifiez gracias a diferentes instrumentos que
propiciaron dicho cambio. También se mencionaran conceptos de esta problemética

para introducirnos en el tema.

Luego se estudiaran las posibles variables que pueden influir en el éptimo
desarrollo del menor, junto con los distintos tipos de maltrato infantil que hoy pueden
visibilizarse, apareciendo el abuso sexual a menores como uno de ellos. Al finalizar
este primer capitulo se hard un analisis acerca de la conceptualizacion del ASI,
exponiendo definiciones de diferentes autores, explicando las distintas asimetrias que
pueden existir entre el abusador y menor. Ademas, en linea con lo anterior se hara un

breve analisis acerca del contexto en el que converge el abuso sexual a menores.
1.2.Maltrato Infantil a lo largo de la historia

El fendmeno del maltrato infantil existe desde que el ser humano se encuentra
en la faz de la tierra, aunque no siempre del mismo modo ni con la misma intensidad,
sino que éste ha ido mutando en funcion del tiempo, segun la época y cultura de cada
momento. Sumado a esto, si bien los aspectos juridicos, sociales y culturales se han
modificado lo largo de los afios, no han logrado generar las herramientas necesarias

para la erradicacion del mismo.

Antiguamente cuando las mujeres eran abusadas, flageladas y los nifios
golpeados, esto no constituia un problema social tan grave como lo es actualmente, es
decir, no significaba un avasallamiento a los derechos de las personas, sino que era
mas comin de lo que se pensaba. Los nifios eran cosificados por sus padres teniendo
plena disposicion de ellos, siendo el asesinato de los nifios moneda corriente en este

entonces(Prevemi, 2012).
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El infanticidio era tan naturalizado que en paises como Roma o Grecia no se
hacian alarde de lo que sucedia, y la sociedad no hablaba de ello. Los nifios eran
arrojados a los rios, tirados en zanjas dentro de vasijas, eran alimento de aves y de

animales salvajes(de Mause, 1974).

En la Antigliedad era mas frecuente el abandono y la muerte de nifias que de
nifios, por lo que en la edad media habia mayor proporcion de poblacién masculina
que femenina (Del Bosque, 2003). En el siglo XVII no habia una concepcion del
concepto de infancia. Los distintos pardmetros para considerar cuando un castigo era
algo legitimo o era un dafio a la integridad del menor fueron cambiando junto con la
sociedad, aunque al dia de hoy en algunos paises ciertas practicas pueden ser
normalizadas y en otros no(Gonzalez, 2009).

Hasta el siglo XVII1, el nifio no era reconocido dentro de una estructura social,
sin importar la clase social de la cual era parte. No se hacia distincion entre menor y
adulto, al punto de no existir vestimenta infantil. Los nifios integraban el mundo de
los mayores pasando por alto su adolescencia. De pequefios se los hacia pasar a la
vida de la adultez (Gonzalez, 2009).

Varios afios mas adelante, aparece la institucionalizacion, la cual era una
medida de proteccion y promocion de los derechos de los nifios, otorgandoles tutela
para aquellos que se encontraban en situacion de abandono, orfandad y riesgo,
implementando estrategias de apoyo psicologico (De La Iglesia y Di lorio, 2006). Con
ello comienza a perpetrarse una disminucién en la mortalidad infantil, haciéndose

intolerable la cantidad de muertes de menores de edad.

Dos siglo mas adelante se instauran los primeros hospitales infantiles, y
comienza a ser remunerado el menor por su trabajo. Se da comienzo a estudios acerca
de casos de maltrato infantil. Poco a poco los menores fueron siendo reconocidos
como nifios, producto de una progresiva evolucion. A finales del siglo XIX e inicios
del siglo XX, se comienza a reconocer al nifio como sujeto de derechos, tomando
mayor atencion esta problematica. Se promulgan las primeras leyes contra el maltrato
infantil(Prevemi, 2012).
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Con el transcurso de los afios, el amparo a la nifiez se fue plasmando en
distintos instrumentos. El primero de ellos fue en 1923, cuando se redacta en Ginebra
la Declaracion de los Derechos del Nifio. Luego le siguié la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de1948 y pocos afios mas tarde la Declaracién de los Derechos
del Nifio aprobada en 1959 por la Organizacion de las Naciones Unidas en la
Asamblea General. En 1962, Henry Kempe, pediatra y el primero en identificar al
abuso sexual infantil publicé “El Sindrome del Nifilo Maltratado”, el cual obliga a

aquellos profesionales en el area de la salud a denunciar diferentes tipos de maltrato.

En 1989 surge la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio?,
adoptandose en Argentina en 1990. Esto obliga a todos los paises que la ratifiquen a
cumplir con cada uno de sus preceptos. Con ellos nacen derechos y obligaciones hacia
los menores, creando instituciones especializadas en dar cumplimiento a estas leyes, y
aungue éstas han ido mejorando a lo largo del tiempo otorgando real importancia al

maltrato infantil, ain en la actualidad hay mucho por avanzar.

La construccién de un concepto consolidado de lo que hoy por hoy se conoce
como maltrato infantil fue un proceso lento. Gracias a la aparicion de cada una de
estas leyes hoy los nifios ya no se encuentran en un estado de inferioridad con
respecto a los adultos, teniendo la posibilidad de hacer valer sus derechos frente al
Estado, lo que no significa que la lucha por la proteccion infantil sea una cuestion del

pasado.
1.2.1. Definicion de Maltrato Infantil (M)

La definicién del MI depende en gran medida de factores culturales y sociales,
por ello es que ha ido modificAndose en el transcurso del tiempo, con las distintas

contribuciones de investigadores.

En 1962, Kempe, Silverman, Steel y Droegemueller(1962), lo definieron

como aquel uso de fuerza fisica, no accidental, que se dirigia a herir o dafiar a un nifio

4 Ley 23.849. Convencion sobre los derechos del nifio.
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por parte de sus progenitores o parientes. Méas adelante se suma la negligencia (accién
inadecuada) y los aspectos psicoldgicos como parte del concepto de Maltrato Infantil,
tal como lo expuso Fontana (1979), indicando que los nifios no solo podian ser
agredidos fisicamente, sino también de forma emocional o por una accion inadecuada
como lo es la negligencia, por lo cual se sustituyd el termino nifio golpeado por el de

nifio maltratado.

La Organizacion Mundial de la Salud define al abuso o maltrato infantil del
que son objeto los menores de 18 afios, como toda forma de maltrato fisico y/o
emocional, abuso sexual, abandono o trato negligente, explotacion comercial o de otro
tipo, que causen o pueda causar un dafio a su salud, supervivencia, desarrollo o
dignidad del nifio, cuando éste se encuentre bajo la guarda de sus padres, tutor o

cualquier persona(OMS, 1999).

Cada uno de estos investigadores hace hincapié en el hecho de que las
agresiones son perpetradas por alguna persona integrada a su ambito familiar, es
decir, los encargados de su optimo desarrollo evolutivo, focalizandose en la accion u
omisién. Se puede observar que esto concita una mayor preocupacion por ser ellos los

principales responsables de su guarda y proteccion.

También son utilizadas otras definiciones mas amplias, las cuales
responsabilizan a la sociedad, instituciones o a personas con las que no se mantiene un
vinculo estrecho. Una de ellas es la que utiliza Trocmé(2005), asignando el término de
MI a aquellas acciones destinadas a ser abusivas y negligentes en contra de los
menores, llevadas a cabo por adultos o jovenes con los que mantiene una asimetria de
edad.

Otra conceptualizacion expuesta es la del gobierno de Espafia, a través del
Observatorio de la Infancia, calificando al Maltrato Infantil como aquella accién,
omisién o trato negligente, no accidental, que priva al nifio o nifia de sus derechos,
amenazando o interfiriendo en su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social y cuyos
autores pueden ser personas, instituciones o la propia sociedad(Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, 2006).
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En base a lo expuesto, se puede notar que en todos los conceptos de maltrato
infantil que se han desarrollado y otros que no estan presentes en el trabajo, se hallan
componentes o0 elementos que son comunes en unos y otros. Por un lado comprende
la accién, refiriéndonos a aquello que se realiza o se hace, y por otro a la omision,
por algo que se deja de hacer, y por ultimo el trato negligente, como aquello que se
realiz6 de forma inadecuada. Esta puede haber sido realizada por alguno de los
padres; una institucion como podria ser el colegio; o por cualquier otra persona de
forma dolosa, vulnerando los derechos y el pleno desarrollo del nifio. Cabe destacar
que la mayoria de las definiciones acerca del abuso sexual infantil, lo incluye como

una forma de maltrato, y no como un sinénimo de él.

Por ultimo es importante hacer mencion que la Organizacion Mundial de la
Salud considera al maltrato infantil como un problema de salud publica, por sus cifras
alarmantes y su acrecentamiento con el paso del tiempo, causando considerables
repercusiones en el menor y en las familias. En base a esto, se puede observar que el
maltrato infantil es un problema que prevalece en el tiempo sin poder ser controlado
en su totalidad, afectando estos tipos de violencia a la sociedad en su conjunto. Es por
esto que se requiere de mayores esfuerzos por parte del gobierno, profesionales, y de
la comunidad misma (OPS 2003).

1.2.2. Factores desencadenantes de Maltrato Infantil

Debido al incremento de informacion que ha ido generandose a lo largo de los
afios acerca del maltrato infantil, se han identificado conductas y factores que influyen
de diversas formas en el desarrollo del menor de edad. En este sentido, Belsky (1980)
hizo una de las recopilaciones mas completas sobre los distintos factores de riesgo del

maltrato infantil, los cuales dividi6 y ordend en cuatro niveles.

En el primer lugar se puede mencionar el desarrollo Ontogenético, el cual
hace referencia a la herencia que los padres arrastran consigo mismo a su entorno
familiar, relacionandose con su historia, crianza, rechazo afectivo, falta de apoyo

social, etc.
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Otro nivel es el Microsistema, refiriéndose a la familia, donde el menor tiene
el contacto mas proximo y se encuentran incluidas las caracteristicas psicologicas de
cada uno de los miembros de esta (falta de comunicacién, conflictos verbales, falta de
recursos, edad de los padres, gran nimero de hijos), interacciones conyugales
(violencia, agresion), caracteristicas del nifio (bajo peso al nacer, problemas de
conducta, hiperactividad, apatia).

El tercer nivel es el Exosistema, el cual representa la comunidad méas proxima,
luego de su grupo familiar. Podria plantearse que es donde el Microsistema familiar se
encuentra inmerso. Algunos de ellos pueden ser el trabajo (desempleo), el vecindario,

escuela, la tension laboral, entre otros.

Por altimo el Macrosistema, representando aquellos valores culturales en los

que se desenvuelven las personas.

Algunos autores como Cicchetti y Rizley(1981), incluyen tanto factores de
riesgo como factores de compensacion o protectores, ya que la conducta parental esta
basada en un equilibrio relativo entre los factores de riesgo (los cuales aumentan la
posibilidad de maltrato infantil) y los factores de compensacion (que son aquellos que
reducen tal posibilidad). Los malos tratos tienen lugar cuando los factores de riesgo

sobrepasan los compensatorios.

Los factores de compensacion o protectores, se pueden ordenar, de acuerdo

con los niveles anteriormente expuestos.

En primer lugar dentro del desarrollo Ontogenético, se encuentra el
reconocimiento de malos tratos a tiempo, inteligencia superior, habilidades especiales.
En el nivel de Microsistema, se incluye el tener hijos fisica y psiquicamente sanos,
bienestar econdmico, apoyo conyugal, etc. El tercer nivel es el Exosistema, donde hay
importantes factores como el apoyo social, fuertes creencias religiosas, buena relacion
con los iguales, apoyo terapéutico, etc. Y por Gltimo dentro de los niveles del
Macrosistema se incluyen aquellas normas culturales opuestas a la violencia y
agresion(Belsky, 1980).
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En base a lo expuesto, se puede decir que el reconocimiento de cada uno de
estos factores facilitaria la deteccion del maltrato infantil, de forma de lograr
concientizar a la comunidad. Ademas, se debe tener en cuenta que este no es un hecho
imprevisto, sino el resultado de una gran cantidad de variables que se relacionan entre

si, produciendo diversos efectos en los menores.
1.2.3. Tipos de Maltrato Infantil

Si bien esta patologia existe desde la antigiiedad y su reconocimiento fue
recién a mediados del siglo XX, con el correr de los afios han surgido avances en
cuanto a la distincion y clasificacion de cada uno de los tipos de maltrato, logrando de
esta manera cobrar notoriedad y visibilidad.

El maltrato infantil puede agruparse en dos grupos: por accion y por omision.
En cuanto al maltrato por accion, se puede mencionar el abuso fisico, el abuso sexual
y el maltrato emocional. Por su parte, con maltrato por omision se hace referencia al
abandono fisico (también llamado maltrato por negligencia) y al abandono

emocional(Centro de Promocion y Apoyo a la Infancia, 1998).
1.2.3.1.Maltrato Fisico

En cuanto al maltrato fisico, autores como Arruabarrena y De Paul (1994, pag.
58), lo definen como “cualquier accidon no accidental por parte de los padres o
cuidadores, que provoque dafio fisico o enfermedad en el nifio, o lo coloque en grave

riesgo de padecerlo”.

Esta clase de maltrato puede ser considerada como una de las mas violentas,
por los signos evidentes que puede llegar presentar el menor. Este es agredido de
forma no accidental, por el empleo de fuerza fisica, produciendo lesiones severas
como pueden ser quemaduras, hematomas, quebraduras, asfixia, amenazas con
objetos habiles para ocasionar graves perjuicios y todo tipo de dafio en donde sea
posible ocasionar la muerte de la persona. También estan aquellos traumas fisicos que

son menos factibles de causar muerte, y a su vez presentan muchas dificultades a la
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hora de constatarlos por no ser tan notorios, como las cachetadas, tirones, sacudidas,
nalgadas, jalar el pelo, pellizcos, etc. (OPS, 2004).

1.2.3.2.Maltrato Emocional

El maltrato emocional se correlaciona con la interaccion por parte de alguno
de sus progenitores para con el menor, manteniendo una constante relacién de

distancia, desprecio, agresiones, entre otras.

A diferencia del maltrato fisico este no comprende el contacto entre agresor y
victima, marcando una invisibilidad y una menor rapidez en su deteccidn por parte de
profesionales. EI menor puede presentar severos traumas, fobias, baja autoestima,
afectacion a su desarrollo y su salud, configurandose una personalidad reticente y un

retardo en su maduracion.
1.2.3.3.Abandono Fisico

El abandono fisico o negligente es un tipo de maltrato por omision, este se
produce cuando el nifio es desprovisto de cuidados y atencion por parte de algin
miembro responsable de su tutela. En este tipo de maltrato las necesidades fisicas
basicas de los nifios no son correctamente atendidas temporal o permanentemente,

pudiendo afectar el desarrollo psico emocional del menor.

Alguna de las conductas que podrian indicar que el nifio esta atravesando por
esta clase de maltrato son: inadecuada supervision del menor, falta de provision de
alimentos, mala higiene, carencia de educacion, no proporcionar al menor un lugar
adecuado para su pleno desarrollo, existencia de condiciones riesgosas para Su

integridad fisica, etc.
1.2.3.4.Abandono Emocional

El abandono emocional es aquel tipo de maltrato en el que existe una
constante omision de respuestas afectivas por parte de alguno de los responsables del
menor. Algunas de las sefiales que podria indicar el nifio son el llanto, berrinches,

sonrisas, preguntas, es decir, aquellas conductas ejecutadas con el fin de lograr
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proximidad o interaccion por parte de algunos de los adultos de los cuales hay una
omision de respuestas (Arruabarrena y De Paul, 1994).

Por otro lado, dadas las definiciones de lo que resulta ser maltrato emocional y
abandono emocional, es importante aclarar que estas no son similares. Ambas tienen
en comun que su responsable o cuidador es quien realiza tal conducta, no obstante, la
diferencia radica en el hecho de que para concretarse el tipo de maltrato emocional
este tiene que ser producto de una accién, la cual perdura en el tiempo. Por otro lado,
para que se configure el tipo de abandono emocional la conducta seré por omision, de

forma reiterativa.
1.2.3.5.Abuso Sexual Infantil

Por ultimo, el abuso sexual es un tipo de maltrato infantil por accion, y
probablemente uno de los mas brutales por ser gravemente ultrajante para el
desarrollo armonioso de los menores, ocasionandoles severos perjuicios para su

futuro.

Segun la OPS (2004), el abuso sexual infantil es aquel que tiene lugar entre un
nifio y un adulto, o un nifio y otro nifio con el que mantiene una relacion de
responsabilidad, confianza o poder. El nifio interviene en una actividad de indole
sexual, de la cual no es plenamente consciente por su corta edad y escasa madurez. La
finalidad del abuso sexual es la gratificacion por parte el abusador, siendo el Unico en

satisfacer sus necesidades.

Este tipo de practicas sexuales pueden ser con contacto fisico, como
tocamientos en zonas pubicas, masturbacion, penetracion vaginal, oral u anal,
penetracion con cualquier clase de objetos, forzar a que el nifio toque sus partes
erogenas, entre otras. También puede ser sin contacto fisico como seduccion,
masturbacion en presencia del nifio, exposicion de los érganos sexuales, mostrar
material pornografico, etc. Esto no significa que al no haber contacto fisico no se

configure un delito.
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Es importante destacar que dentro de esta problematica muchas veces se tiende
a utilizar el término de violacion como sindénimo de abuso sexual, cuando en realidad
violacién es un tipo de abuso sexual con caracteristicas diferentes. Por un lado,
cuando se habla de violacién se refiere a la violencia fisica e intimidacion que se
proporcione, ademas de tener lugar la penetracion con o sin genitales, ya que puede
ocurrir con objetos. De hecho, y mas alla del reconocimiento doctrinario y judicial, y
del cambio de terminologia del C.P., también puede quedar incluido el caso de la
denominada violacion inversa, la cual implica a una mujer o a un hombre como
autores (mediante seduccién, amenaza, etc.) y un menor como victima y sujeto activo

de acceso carnal.
1.2.4. Otros tipos de Maltrato Infantil

Existen otros tipos de maltrato infantil que son menos frecuentes, pero no
menos severos, como la explotacion laboral y comercial, la corrupcion, el maltrato
institucional, el maltrato que se realiza antes del nacimiento del nifio (denominado

prenatal), el sindrome de Miinchausen, entre otros.
1.2.4.1.Explotacion Comercial y Laboral

La explotacion comercial, definida por la OPS(2004), como la utilizacién de
menores por parte de adultos para la realizacidn de trabajo infantil y prostitucion. Este
es en beneficio de otras personas, afectando la salud fisica y mental del menor, su
educacion, moral y desarrollo. Otros autores como Arruabarrena, De Paull, y
Torrés(1996), hacen alusion a la explotacion laboral, donde los padres o tutores
obligan al nifio a la realizacion de trabajos, sobrepasando los limites de lo normal
(teniendo en cuenta la cultura del momento), debiendo los padres ser los que lo lleven

a cabo, y obteniendo asi un beneficio econémico para la estructura familiar.
1.2.4.2.Corrupcion de Menores

Otro de los tipos de maltrato menos frecuente es la corrupcion de menores, la
cual afecta el futuro del nifio, creando expectativas bajas de vida, influyendo en sus

valores. Pueden ser los mismos responsables del menor quienes lo utilicen con fines
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delictivos, lucrando con él, como podria ser la venta de estupefacientes, estafas, robos,

hurtos, entre otros.
1.2.4.3.Maltrato Prenatal

El maltrato prenatal, es un tipo de maltrato que puede darse por omisién o por
accion, ambos cuando el nifio esta dentro del vientre de la madre, es decir antes de su
nacimiento. En ambos casos la madre es la principal responsable de este maltrato, ya
que la influencia negativa en el nifio se produce por voluntad de ella. Esta influencia
negativa podria ser provocada por accién cuando la madre suministra sustancias
toxicas como drogas, alcohol, tabaco, y por omision cuando la madre no lleva a cabo
todos los cuidados necesarios, como el exceso de trabajo corporal 0 mala nutricién
durante la gestacion. Todos estos actos podrian hacer que el nifio nazca con

deficiencias respiratorias y/o cerebrales, sea prematuro, droga dependiente, etc.
1.2.4.4.El Sindrome de Munchausen por poderes

El Sindrome de Miinchausen por poderes, es una forma de maltrato infantil de
alto riesgo, pudiendo provocar la muerte. Soriano Faura(2015), hace referencia a
aquel tipo de maltrato donde los padres, especialmente las madres, inventan o agravan
sintomas o enfermedades en alguno de sus hijos, para someterlos a tratamientos e
internaciones innecesarias. Uno de los motivos por lo que lo hacen es para atraer la
atencién de profesionales, buscando mantener una relacién de apoyo con el médico o

encargado de la salud.
1.2.4.5.Maltrato Institucional

Por ultimo, se puede mencionar el maltrato institucional, donde los actos
derivan de organismos publicos, tales como: hospitales, juzgados, escuelas, etc. Estos
se encuentran a cargo de la supervision y satisfaccion de las necesidades basicas de
los menores, los cuales en ocasiones pueden atentar contra los derechos de los nifios,

en detrimento de su salud, seguridad, bienestar fisico y emocional.
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1.3.Abuso Sexual Infantil a nifios, nifas y adolescentes

Berlinerblau(2016), se refiere al abuso sexual contra nifios, nifias y
adolescentes como unas de las peores formas de violencia en la infancia. Es una
problematica por la que atraviesa el mundo entero, pero a pesar de ello, la mayor parte
de estos casos de abuso sexual no son detectados ni denunciados por no ser un tipo de
maltrato que presente lesiones visibles como en el caso del maltrato fisico. No
obstante, cuando estos llegan a ser detectados, la ausencia de evidencia dificulta
constatar la autoria del hecho, transformandose en una tarea compleja, ya que para la
justicia sin pruebas no hay abuso. A causa de esto el nifio queda desprovisto de

proteccion y cuidados.
1.3.1. Definicion de Abuso Sexual Infantil

Es importante definir qué se entiende por abuso sexual, en este sentido

Lameiras expresa:

El abuso sexual es una forma de violencia que atenta, no sélo contra la integridad
fisica, sino también psicologica del menor. En este sentido, el abuso sexual constituye
un acto sexual impuesto a un menor que carece del desarrollo emocional, madurativo

y cognoscitivo para consentir en dicha actividad(Lameiras M. , 2002, pag. 62).

Por otro lado, Berlinerblau ( 2016, pag. 7), lo define de la siguiente manera
“el abuso sexual ocurre cuando un nifio es utilizado por su agresor para su
estimulacion sexual o la gratificacion de un observador”. Una definicion méas acotada
es la que esboza Barudy J.(1993), diciendo que es aquella clase de contacto sexual,
donde el menor de dieciocho 18 afios es objeto de esta clase de abuso por parte de un

adulto, con quien mantiene una posicién de poder y autoridad para con el nifio.

Teniendo en cuenta esto, se puede decir que el menor mantiene con el agresor
una relacion asimétrica de desigualdad, con respecto al poder, la madurez vy
gratificacion sexual. Esta asimetria puede darse por la diferencia de edad entre la
victima y ofensor y/o fuerza fisica, colocando a la victima en un estado de

vulnerabilidad, buscando el agresor satisfacerse sexualmente.
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En cuanto a la victima, esta no debe poder comprender totalmente el
significado de conductas impudicas, por su falta de madurez sexual (Baita y Moreno,
2015). En complemento, se suma la utilizacion de estrategias de coercion que
implican la utilizacion de presion, engafio y seduccion (Lameiras, Fernandez, y
Garrido, 2008).

En base a lo expuesto, dentro de lo que se conoce como abuso sexual a nifios,
nifias y adolescentes, se pueden obtener dos conceptos claves para determinarlo, el

primero son las estrategias de coercion y en segundo lugar, la asimetria existente.

En cuanto a las estrategias de coercion, estas van a ser utilizadas por el agresor
para llevar al nifio a realizar tales actos. Dichas estrategias podrian consistir en utilizar
amenazas con respecto a algun familiar, o bien, en la promesa de algo que el nifio
desee como pueden ser golosinas, paseos 0 un juguete nuevo. También podria ser
engafiandolo o mediante actos de seduccion, aprovechandose de la relacion de poder
que tenga sobre éste.

1.3.2. Tipos de Asimetria

Resulta de interés hacer referencia a los distintos tipos de asimetria que se
presentan entre el menor y el agresor. Autores como De Paul Ochotorena y
Arruabarena (1996) sefialan la existencia de tres tipos de asimetria en los actos

abusivos.

Asimetria de poder: ésta expone los distintos tipos de desequilibrios, los cuales
pueden ser la diferencia etaria, la estatura, la fuerza, o bien, una mayor capacidad de
persuasion que el agresor tenga sobre la victima, posicionandola en un estado de

dependencia y vulnerabilidad con respecto a él.
Save the Children expresan que:

Esta asimetria de edad determina muchas otras asimetrias: asimetria anatémica,
asimetria en el desarrollo y especificacion del deseo sexual (que no se especifica ni se
consolida hasta la adolescencia), asimetria de afectos sexuales (el fenémeno de la

atraccion en pre puberes tiene menos connotaciones sexuales), asimetria en las
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habilidades sociales, asimetria en la experiencia sexual (...). Por todo ello, ante una
diferencia de edad significativa no se garantiza la verdadera libertad de decision. Esta
asimetria representa en si misma una coercion (Save the Children, 2001, pag. 17).

Asimetria de conocimientos: estos autores hablan de una asimetria de
conocimientos, donde es el abusador quien tiene mayores conocimientos acerca de la
sexualidad, ya que se encuentra evolutivamente méas desarrollado que el menor. Esta
asimetria va a aumentar o acrecentarse en cuanto a la diferencia etaria, es decir que a
mayor diferencia en las edades con respecto a uno y otro, mayor es el desequilibrio.
Se supone que el nifio a medida que va creciendo aumenta sus conocimientos acerca
del tema en cuestion, el problema radica a la hora de determinar cuél es el tope de

edad establecida para decir que un nifio esta siendo abusado sexualmente.

Asimetria de gratificacion: se presenta un desequilibrio en el nivel de
satisfaccion que obtiene uno y otro, ya que en este caso la victima por mas que haya
sido estimulada sexualmente para su excitacion, este no es el objetivo, sino satisfacer
los deseos del ofensor. Este siempre va a intentar saciar sus necesidades sin tener en
cuenta la a otra persona, utilizdndola como un objeto sexual. Cada una de las acciones

que realice sera en busca de su gratificacion sexual.

En base a las diferentes asimetrias que se explicaron anteriormente, se puede
concluir que el menor es sometido totalmente a otra persona bajo su poder, sin
importar el consentimiento que éste les pueda haber otorgado. EI menor por su corta
edad e inmadurez no entiende lo que ocurre a su alrededor y la confianza que el nifio
podria tener con respecto al agresor, pudiendo ser su padre, madre, tio, vecino, o0 un

simple desconocido, facilitaria su cometido.
1.3.3. En funcidn de la relacion victima y abusador.

Es importante saber en qué contextos es desarrollado el Abuso Sexual Infantil
(ASI), y cual es el vinculo afectivo que mantienen las dos personas en cuestién. Una
de las clasificaciones a las que se ha apuntado, y resulta importante establecer a la

hora de las detecciones, por un lado el abuso sexual infantil intrafamiliar o incestuoso,
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que es el que ocurre dentro del seno familiar y por otro lado, el abuso sexual infantil

extra familiar, donde el abusador es alguien externo a su familia.

Dentro de la categoria de abuso sexual extra familiar, Barudy J. (1998), sefiala
el tipo de relacion que la victima puede tener con el agresor. Por un lado, se puede
destacar el abuso cometido por personas externas a su @mbito familiar (desconocidos),
quienes someten a la victima por medio de la fuerza, causdndole sufrimiento, no sélo
por el hecho de ser victima de un violador sino también por la reaccion que sus padres
puedan tener a causa de ello. Puede enmarcarse en esta categoria, ademas, a personas
con las que la familia mantiene cierto grado de proximidad (conocidos) donde el
ofensor se aprovecha de esa relacién de confianza para actuar. Los responsables en
este caso son del circulo social de la victima o familia, tales como vecinos, maestros,
sacerdotes, amigos de la familia, etc. La mayoria de estos abusos son ejercidos por
personas del sexo masculino, los cuales eligen a nifios que presenten caracteristicas
tales como carencias psico afectivas tomando una posicion de padre en la vida de los

ninos.

Desde otro angulo, en el abuso sexual intrafamiliar, el responsable y principal
ofensor es una persona de su entorno familiar, tales como padre, madre, padrastro,
tios, padrinos, hermanos, abuelos, es decir, parientes muy cercanos. Es por ello que a
esta clase de familias se las Ilama abusiva o incestuosa. Estos tipos de abusos, al ser
perpetrados dentro de la familia suelen ser mas periodicos y duraderos en el tiempo,

logrando una cosificacion sexual del menor.

Por otro lado, es necesario conocer en qué clase de familias es mas proclive
que sucedan los abusos. En palabras de Weinberg (1995), este tipo de abuso es mas
comun que se reproduzca en estructuras familiares que son rigidas, patriarcales, donde
el padre es la figura dominante, utilizando el mecanismo de la agresidn para obtener

poder y control sobre su familia.

Algunas de las estrategias empleadas por el abusador, que en este caso tiene
un vinculo de parentesco, es tomar al nifio como si éste fuese un adulto, haciendo que
se comporte como el desearia, manipulandolo y coaccionandolo de forma explicita o

implicitamente. Otro mecanismo que incorpora a su cometido es la comunicacion,

24



aprovechandose de la inmadurez del menor, combinando conductas de amor con
violencia, creandole confusiones, culpas y temor. Otra es el secreto, manipulando al
nifio para que esa relacion de asimetria se mantenga en silencio, atemorizandolo con
perder el amor de su familia y llegando asi a un estado de desproteccion familiar.
También, a través de la captacion, logrando obtener plena confianza del menor hacia
el ofensor, enredandolo en una especie de telarafia sin salida y accionando tal y como
lo espera su abusador. La gran mayoria de estos incestos o abusos sexuales ocurren,

en general, sin violencia objetiva (Giordano, s/f).

Por altimo, podria decirse que esta clase de abuso es el mas dafiino, ya que en
la mayoria de los casos el agresor es una persona de confianza para la familia y para el
nifio también, siendo mas facil para el ofensor cometer el acto abusivo. Este rasgo lo
diferencia del abuso sexual extra familiar, el cual es ocasional, ya que el agresor no

tiene libertad total sobre el nifio por no ser alguien de su familia.
1.4.Conclusion parcial

El abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes es un problema que perjudica al
menor de forma significativa para el resto de su vida, en su desarrollo tanto fisico
como mental. Este no es un problema de ciertos grupos, ni son poco frecuentes, por el
contrario, afecta a todos los paises del mundo, sin distincion de clase social ni grupo

etario, siendo causado por multiples factores y de manera reiterada en el tiempo.

Con el transcurso del tiempo ha ido mutando la esencia de esta problematica,
comenzando como un asunto perteneciente a la esfera privada, para luego colocarse
como un problema de salud puablica, donde cada una de las personas y la sociedad en
su conjunto son responsables de la ocurrencia de ésta. La invisibilizacién del abuso

sexual infantil es una realidad que todos hacen caso omiso por diferentes motivos.

El futuro del menor abusado es pavorosamente inquietante, pese a ser tratado
de forma inmediata. Cada uno de los maltratos que sufra el menor, tarde o temprano
presentara consecuencias, provocando en el nifio ciertas formas de comportarse,

siendo irreversible para el resto de su vida.
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CAPITULO II: Abordaje y deteccion como una cuestion

fundamental
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2.1.  Introduccion

En el presente capitulo se estudiara la importancia en cuanto a la prevencion y
deteccion del abuso sexual a NNyA, ya que este puede suceder durante un tiempo
indeterminado sin que exista sospecha alguna. En primer lugar se mencionaran las
distintas consecuencias que pueden manifestare en el menor, haciendo foco en el
sindrome de acomodacion al abuso sexual infantil, creado por Roland Summit.
Ademas se expondra acerca de la deteccion de situaciones que puedan propiciar el

abuso sexual en la nifiez tanto en la familia como en el ambito educacional.

Luego se elaborara un breve analisis sobre la dimension de esta problematica,
la cual resulta poco sencilla por los escasos estudios realizados. Al finalizar el
capitulo se estudiara acerca de la prevencion, ya que es la principal forma de

disminucion de riesgos de abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes.
2.2.  Efectosy consecuencias producto del abuso sexual a menores.

El abuso sexual cometido a un menor en cualquiera de las formas que éste se
manifieste o en los contextos en que se produzca, suele acarrear severas
consecuencias a corto y largo plazo, influyendo de forma significativa en el futuro del
menor. El nifio abusado sexualmente en muchos casos suele construir una especie de
“caparazon” dotado de caracteristicas particulares como mecanismo de defensa que

pueden variar segun la edad, el vinculo con el agresor, o en base a la relacion sexual.

Esta transgresion al menor produce consecuencias tanto emocionales como
psicoldgicas, a corto y a largo plazo. Entre las primeras se puede mencionar el
Sindrome de acomodacion al abuso sexual infantil, elaborado por Roland Summitt en
1983 el cual posee paralelismos con el sindrome de Estocolmo y que consta de cinco
fases. Ademés, se puede destacar efectos similares al sindrome de Stress
Postraumatico. Tanto las consecuencias a corto plazo como asi también las de largo
plazo pueden clasificarse en fisicas, conductuales, emocionales, sexuales y sociales
(Save the Children, 2001).
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Siguiendo a Summit, el Sindrome de acomodacion es una reaccion que el nifio
vehiculiza para sobrevivir a tales ataques. Este sindrome incluye cinco fases: el
secreto, el desamparo, entrampamiento y acomodacion, revelacion tardia, conflictiva

y no convincente, y por Gltimo la retractacion.

En primer lugar, como precondicion para la ocurrencia del abuso sexual se
requiere del secreto por parte de la victima impuesto por un tercero. En este caso el
agresor, a través de la agresion, manipulacién emocional y psicolégica, sentimientos
de culpa y vergienza, amenazas e intimidaciones violentas o no, dejan en claro al
nifio que lo que esta ocurriendo es algo malo, y que si ese secreto que ellos mantienen
en silencio es develado algo malo puede pasar. En este caso, para el nifio decir la

verdad no es la mejor opcion.

En otra de las categorias se posiciona el desamparo o aquel sentimiento de
desproteccion que el nifio acarrea a causa del ASI. Este se lleva a cabo cuando el nifio
manteniendo plena confianza con las personas de su alrededor no espera recibir de
éstas un comportamiento inadecuado. Este sentimiento de indefension se manifiesta
cuando uno de ellos sobrepasa esos limites de confianza traicionandolo, creando en el
menor sentimientos de desproteccion, los cuales se van a ir generalizando y

manteniendose para su futuro.

Luego se encuentra el entrampamiento y la acomodacion, ésta categoria hace
referencia a la reiteracion de abusos que pueden prolongarse a lo largo del tiempo. Si
éstos no son detectados de forma inmediata sea porque el nifio no revelo tal secreto o
porque no se hizo una intervencion inmediata, el menor formara parte de un estado de
acomodamiento aprendiendo poco a poco a vivir con el abuso sexual, afrontando

todos los requerimientos por parte del abusador(Intebi, 2008).

La revelacion tardia, conflictiva y no convincente, sefiala que los casos de abusos
sexuales jamas son conocidos, o por lo menos no de forma voluntaria, sino accidental
o por un conflicto familiar grave. Cuando el motivo es un conflicto familiar, por lo
general significa que el abuso viene perpetrandose hace mucho tiempo, lo cual suscita
un descreimiento por parte de la misma familia y deméas. Es ahi cuando uno de los

temores de la victima, y ya pre avisado por el agresor, se hace realidad. A causa de
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esto, la victima sigue en silencio siendo sometida a su abusador por no tener veracidad
su relato. Nadie se convence que realmente haya ocurrido tal flagelo por no ser
denunciado a tiempo(Intebi, 2008).

Por ultimo aparece la retractacion, luego que la victima se decidié a revelar tal
atrocidad, y este no fue investigado o no se le creyd su testimonio, es probable que el
nifio desdiga cada una de las afirmaciones que hubiese hecho. Ante la falta de apoyo
de su familia y la posible destruccidn de ésta, comienza la retractacion, con el fin de
preservar la calma familiar. Sin una persona que confié en sus relatos es muy factible
que el nifio vuelva a callar, siguiendo el curso normal de su vida bajo el ASI(Losada,
2011).

Por otra parte, segin el Manual de Prevencion del Abuso Sexual Infantil,
publicado por Save the Children (2001), las consecuencias que el menor puede
manifestar se pueden dividir en consecuencias a corto y largo plazo junto con sus

subdivisiones.

Las consecuencias a corto plazo son aquellas que pueden presentarse dentro de
los dos primeros afios de haber sido victima de abuso. Por el contrario, cuando éstas
son manifestadas luego de dos afios, se las considera de largo plazo. No obstante,
existe la posibilidad que dichas consecuencias no aparezcan en la nifiez, y sean

mayormente visibles durante su vida adulta, lo cual es menos usual.

Dentro de las consecuencias a largo plazo se encuentra la aparicion de efectos
durmientes “sleeper effects”, son aquellas consecuencias que el nifio no manifiesta de
forma inmediata luego de la experiencia del abuso. Con el transcurrir del tiempo la
victima empieza a manifestarlos, teniendo serios problemas de comportamiento, y
problemas emocionales. Ademas puede ocurrir que las victimas de abuso sexual
infantil presenten severos trastornos disociativos en su personalidad, intentando

escapar de su estrés, teniendo trastornos esporadicos y repentinos de conciencia.

Segun Arruabarrena (1996), aquellos menores que en su infancia han sido
victimas de abuso sexual, tienen una gran tendencia a ser futuros potenciales

agresores sexuales. Luego de la experiencia traumatica tanto los varones como las
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nifias expresan sus traumas de diferentes maneras. Los varones lo exteriorizan a través
de la agresividad y respuestas sexuales, conductas suicidas, por el contrario, las nifias
internalizan sus conductas autoconvenciendose que el abuso se produjo por su culpa
adoptando multiples personalidades como forma de escape, como por ejemplo:

aferrarse a su abusador, tendencia a la anorexia, depresion, ansiedad, entre otras.
2.2.1. Consecuencias a Corto Plazo

e Fisicas: como las pesadillas, trastornos del suefio y alimentacion, heridas,

retraso en el desarrollo fisico y psicolégico.

e Conductuales: el consumo de narcoticos y alcohol, huidas del hogar, tendencia

suicida, bajos resultados académicos, apatia.

e Emocionales: vergienza, irritabilidad, culpa, miedo, depresion, aislamiento,
baja autoestima, rechazo a su propio cuerpo, ataques de panico, agresion,

sindrome de estrés postraumatico, confusion.

e Sexuales: conductas sexuales inadecuados tales como masturbacion en publico

0 compulsiva, exhibicionismo, problemas con su sexualidad.
e Sociales: comportamientos antisociales, retraimiento.
2.2.2. Consecuencias a Largo Plazo

e Fisicas: dolores en general, trastornos sicosomaticos, pesadillas, trastornos del

suefio, problemas estomacales, bulimia.
e Conductuales: consumo de narcéticos y alcohol, intentos de suicidio.

e Emocionales: tendencias depresivas, baja autoestima, dificultad para

demostrar sentimientos, ansiedad, sindrome de estrés postraumatico.

e Sexuales: falta de gratificacién sexual, baja motivacion sexual, constante
sentimiento de cosificacion sexual, probabilidad de ser victimas de violaciones

y entrar en el ambito de la prostitucion.
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e Sociales: aislamiento, falta de confianza, problemas con relaciones
interpersonales, dificultad de mantener un vinculo afectivo con hijos,

tendencia a la re victimizacion, curiosidad por temas sexuales.

Siguiendo con lo expuesto, las repercusiones del abuso sexual en la infancia
varian segun los factores intervinientes, tales como la duracion del abuso, es decir, la
periodicidad de éste; el tipo de abuso y su intensidad; si éste fue cometido con o sin
violencia; si hubo penetracion o sélo frotacion; la relacion que previamente la victima
mantenia con el agresor, si éste era alguien de su nicleo familiar o un simple

desconocido.

Ademas Finkelhor (2005) explica que cuando el abuso es intrafamiliar, las
secuelas que presente el menor suelen ser mas severas por el sentimiento
contradictorio en cuanto a la confianza con el agresor, la relacion afectiva y la
desproteccion. De forma andloga, la edad entre victima y autor también es una
variable interviniente, dado que a mayor edad del agresor aumenta la asimetria de
poder, tomando mayor facilidad para cometer el acto delictivo. Esto no significa que

si ambos tienen la misma edad no presente graves consecuencias.
2.3. Epidemiologia del Abuso Sexual Infantil

Determinar cual es la dimension de la problematica del abuso sexual infantil
en Argentina es una tarea dificil por los escasos estudios de prevalencia e incidencia®,
pero se asegura que son muy frecuentes y el nimero de denuncias esta por debajo de

esta cifra.

A nivel mundial, segin un informe de la OMS (2016), 1 de cada 5 mujeres, y
1 de cada 13 varones han manifestado haber padecido abuso sexual durante su nifiez.
En base a esto se puede ver que es falsa toda creencia de que el abuso sexual es poco

frecuente.

5 Prevalencia e incidencia son términos estadisticos utilizados en epidemiologia. Sefialan cémo va
evolucionando dicha problematica.
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También, la OPS (2015), estima que entre el 10% Yy el 20% de los embarazos
adolescentes son causados por abuso sexual. Otro dato importante que se observa es
que, muchas de las primeras relaciones sexuales en las nifias de 15 afios son de forma
forzada, y que el 60% de las relaciones mantenidas antes de cumplir 15 afios han sido
con hombres con los que se mantenia una asimetria de edad de alrededor de 6 afios.

En la Universidad de Barcelona, en el afio 2009 se realizé un estudio donde se
determind que a nivel mundial un 7,9 % de hombres y un 19,7% de mujeres, habian
declarado haber sido victimas de abuso sexual antes de cumplir los 18 afios. Africa
presentd una prevalencia del 34,4% de abuso sexual, siendo el continente con mayor
porcentaje de abuso sexual antes de la mayoria de edad. En el otro extremo se ubico
Europa, donde se obtuvo el nivel mas bajo de prevalencia, con el 9,2%. Por ultimo,
Costa Rica presenté un 32,2% de mujeres y un 1,8% de hombres victimas de abuso
sexual, posicionandose como el pais latinoamericano con mayores casos de abuso

sexual infantil (Baita y Moreno, 2015).

A nivel nacional, Molina, (2017), presenta algunas estadisticas que pueden

utilizarse para medir la magnitud y el impacto de esta pandemia:

e La Oficina de Violencia Domeéstica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion la cual se encuentra funcionando en Buenos Aires, estima que desde
septiembre de 2008, momento en que fue creada, hasta 2014 se reportaron

1762 casos de violencia sexual hacia los menores.

e El programa “Las Victimas contra las Violencias” del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion y Unicef, estima que en un periodo de 10
afios (de 2006 a 2016) hubo un total de 5.239 victimas, de las cuales el 87,9%
fueron mujeres y 12,1% fueron varones. Ademas, el 14,5% de las victimas
eran menores de 5 afios y el 38,2%, eran nifias de 11 a 15 afios. El presente
programa también indicd que la forma de violencia mas utilizada en las nifias

de 11 a 15 afios fue el tocamiento sexual por medio de la fuerza.
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e Segun la Secretaria de Nifiez y Adolescencia de la Provincia de Buenos Aires,
en 2013 se intervino en 20.000 casos de nifios con sus derechos vulnerados, de
los cuales 2.180 fueron por abuso sexual.

Segun el Programa “Victimas contra la violencia”, dependiente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, entre noviembre de 2016 y febrero de 2018, se
registraron 5.175 llamados, de los cuales 2.842 correspondieron a abusos sexuales. En
base a esto, se determinaron alrededor de 3.049 victimas de abuso sexual (ya que cada
llamado puede implicar mas de un caso). El 68,6% de las victimas (2.094 casos)
corresponden a nifios, nifias y adolescentes, también existen victimas adultas que

Ilamaron por haber sido abusadas en su infancia o actualmente (777 casos).

Graéfico 1. Edad de las victimas. Sobre 2.842 casos. Argentina.

Edad de las victimas. Sobre 2.842
casos

“NNyA wAdultos -iSin datos

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

De los llamados correspondientes a abuso sexual, se estima que casi siete de
cada diez victimas menores de 18 afios son de sexo femenino, siendo de 12 a 17 el
rango etario que presenta mayor cantidad de victimas. Distinto es el caso de las
victimas de sexo masculino, las cuales representan casi el 28% de los casos, y el rango
etario mas elevado es entre los 6 y 11 afios de edad. También se puede observar que a
mayor edad de las victimas de sexo femenino, aumenta la tasa de prevalencia de
abuso sexual. El 1,5% de los casos (en verde), corresponden a llamadas contestadas

en las que no se sabia la edad ni el sexo de la victima. Analogamente, las barras
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verdes en cada rango etario corresponden a llamadas contestadas en las que si bien se

conocia la edad de la victima, se desconocia el sexo.

Grafico 2. Género y edad de los NNyA victimas. Sobre 2.094 victimas. Argentina.

Género y edad de los NNyA victimas.
Sobre 2.094 victimas.
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Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Segun la distribucion geografica, en Argentina, de los 2.842 llamados de
abuso sexual se recibieron 1.113 correspondientes a la Provincia de Buenos Aires,
representando un 39% del total, mientras que 1.085 provinieron de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, representando el38%. Por esto, se infiere que es alli
donde se presenta la mayor cantidad de abusos. Por otro lado, la region centro
(Cérdoba, Santa fe y Entre Rios) se posiciona en el segundo lugar con 233 llamadas,

siendo Cdrdoba la provincia con mayor nimero de casos recibidos.

Por ultimo, la regién de Cuyo, Norte y Patagonia exponen el menor nimero de

contactos telefonicos.
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Grafico 3. Distribucion geografica de casos de abuso sexual (2016-2018). Argentina.

Distribucion geografica de casos de
abuso sexual (2016-2018)
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M Regio Norte H Region Centro
1 Buenos Aires (y CABA) M Region Cuyo
u Region Patagonia u Sin identificar

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Si se desagrega por el ambito en el que se produce el abuso, se advierte que el
64% de los agresores son personas del ambito familiar de la victima (padre, padrastro,
tio, abuelo, entre otros), dentro del cual el abuso sexual cometido por el padre
representa un 38%.

Gréfico 4. Abuso intrafamiliar. Argentina.

Abuso intrafamiliar

u Padrastro u Otro familiar = Tio u Abuelo
I Madre I Hermano/as . Padre

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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Gréfico 5. Relacion con el agresor. Argentina.
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Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

En cuanto a la denuncia, el mayor nimero de llamados fue realizado por
familiares (44,5%). En segundo lugar, representando el 29% del total de denuncias, se
encuentran las instituciones, como pueden ser: colegios, profesionales de la salud o
del &mbito judicial. Es importante destacar el bajo porcentaje de denuncias llevadas a
cabo por la victima. Esto puede darse por diferentes motivos como miedo, vergienza,

descreimiento, etc.

Gréfico 6. ¢Quién realiza la comunicacién por casos de abuso sexual? Argentina.

¢ Quién realiza la comunicacion
por casos de abuso sexual?

0.3%
u Familiares u Agresor 4.0% 1 Sin datos
u Victima  Otros I Instituciones

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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Otro de los aspectos que evalta el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
es la forma més frecuente de exteriorizacion de abuso o victimizacién sexual, donde
los tocamientos y manoseos tuvieron el mayor protagonismo, siguiéndole la

penetracién por cualquier via.

En base a los datos expuestos se puede observar que, el ASI es una
problematica a nivel mundial, reflejado en todas las culturas y estratos sociales, sin
importar el nivel socioeconémico de la poblacion.En este sentido, puede ocurrir que
en clases con mayores recursos econdmicos se tienda a ocultar ain mas la situacion,

produciéndose menos denuncias a instancias publicas o privadas.

La mayor parte de estos son cometidos por abusadores de sexo masculino y
sus principales victimas son mujeres, donde a mayor edad aumenta el nimero de
delitos. Esto podria indicar que, por tendencias culturales y tradicionalistas se suele
ver a las mujeres como débiles, aprovechandose el agresor de su estado de

desigualdad con respecto a él(Navas, 2014).

Segun informe “Ocultos a plena luz”, de UNICEF(2014), 7 de cada 10 nifias
adolescentes de 15 a 19 afios de edad que fueron victimas de abuso fisico o sexual,
expusieron que nunca acudieron a pedir socorro. Es por ello, que resulta de suma
urgencia e importancia que todos los menores conozcan sus derechos, que soliciten
ayuda cuando la necesiten y que sus padres los escuchen. Las probabilidades de que

un nifio llegue a inventar que ha sufrido abuso sexual son muy escasas.

Cada uno de los datos expuestos anteriormente demuestra que el ASI, se ha
convertido en una pandemia y que repercute enérgicamente en la nifiez y
adolescencia. En este sentido, se observan cifras alarmantes con las que se debe

comenzar a trabajar de forma colectiva.
2.4.  Prevencion del Abuso Sexual a NNyA

La educacién que el nifio recibe en cada &mbito en el que se desempefia es tan
importante como la actitud de los padres frente a este problema. Una forma de

disminuir los riegos de abuso sexual es mediante los programas de prevencion
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concertados en este ambito, siendo vital mantener con los nifios pautas de buen trato,
como por ejemplo: la interaccion, la creacion de vinculos afectivos, generar empatia,
reconocerlos como personas con caracteristicas y necesidades propias, etc. También,
resultan de utilidad las capacitaciones proyectadas hacia mecanismos de accién social
para poder tomar parte y defender los derechos de los mas vulnerados.

Resulta de importancia definir qué se entiende por prevencion de abuso sexual
infantil. En este sentido, se la puede definir como todas aquellas medidas con miras a
evitar que los menores sean victimas de satisfaccion sexual de otras personas, como
padre, madre, hermanos, vecinos, o simplemente extrafios, a través de conductas
impudicas, con o sin contacto fisico, afectando a corto y/o largo plazo su propicio

desarrollo evolutivo.
2.4.1. Niveles de Prevencion

Segun Save the Children (2001), en el Manual para profesionales, se expone

tres niveles de prevencién: Primario, Secundario y Terciario.

Nivel Primario: se trabaja cuando el abuso adn no tuvo lugar, desarrollandose
en distintos &mbitos y poblaciones, aumentando sus conocimientos y favoreciendo su

deteccidn. Se hace foco en pautas de buen trato hacia el nifio.

Es el nivel de prevencion mas importante ya que, de ser bien empleado, haria
que se reduzca el namero de casos de abuso. Dentro de este nivel no se trabaja con el
abuso sexual en si, ya que aun no ha ocurrido, sino en pautas de buen trato y
relaciones afectivo- sexuales segun la edad. Es vital reconocer en el nifio un amplio
catalogo de derechos y necesidades, que muchas veces no son atendidas por personas
que estan a cargo de ellos. También es fundamental que tanto el nifio como las
personas involucradas en su correcto desarrollo, puedan detectar cuales son aquellas

situaciones que pueden poner al menor en riesgo de ser victima de abuso sexual.

Todos los programas de prevencion primaria concertados deben estar
focalizados en la deteccion de aquellas situaciones que ponen al nifio en una situacién

de riesgo. Es importante que se le sefiale al nifio cuales son los secretos que puede
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mantener y cuales no. Indicarle, ademas, cuales son conductas adecuadas y no
adecuadas, y quiénes no son aptos para realizarlas. Dentro de la educacién afectivo —
sexual, explicar cuéles son cada una de las partes de su cuerpo, intentar que
comprendan “cudndo si y cuando no”. Es importante la revelacion y a quién debe
pedir socorro, como asi también resulta conveniente hacer hincapié en las habilidades

de autodefensa.

Dentro de los programas desarrollados con adultos, es importante trabajar en
pautas de buen trato con el nifio y en la actitud que debe tomar frente a la revelacion,
para que el nifio no sienta culpa ni vergiienza y que de esta manera pueda llegar a
tomar una actitud revictimizante. Ademas, es propicio indicar como es el proceso de

la denuncia, para que puedan accionar de forma rapida y segura.

Nivel Secundario: se trabaja en aquellas poblaciones que se encuentran en
riesgo, enfocandose en los factores de vulnerabilidad, de riego y proteccion, no como
causales del abuso, sino como elementos que interactdan para constituir la realidad de
cada uno. Todos los nifios pueden ser victimas de esta aberracion, pero hay personas
gue por sus circunstancias y caracteristicas pueden ser mas proclives a ser victimas,
como los nifios institucionalizados, aquellos con distintas discapacidades, nifios de
madres adolescentes, menores que se encuentren en linea de pobreza o en familias

donde hayan sido victimas de abusos.

Los profesionales encargados de la deteccion deben estar informados acerca
de las caracteristicas que puede llegar a poseer un supuesto abusador y victima, los
factores de riesgo y de proteccion, como asi también conocer acerca de aquellos
indicadores que pueden llegar a presentar los nifios objeto de abuso sexual, como
algin signo fisico o conductas inadecuadas. También es importante reconocer las

consecuencias que pueden manifestar.

Nivel Terciario: en este nivel el abuso ya fue cometido. Se debe trabajar en la
rehabilitacion y el tratamiento adecuado para la victima, evitando su revictimizacion y

en cuanto al agresor, su reincidencia.
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Es vital que los programas en este nivel estén orientados al tratamiento de las
victimas para que de esta manera puedan ir superandolo, brindandoles mecanismos de
defensa para que evitar que vuelvan a padecerlo. Se debe procurar que el menor no se
estigmatice socialmente, ni identifique su identidad de forma negativa, debido a que
esto puede llevarlo al aislamiento. Por otro lado, Save the Children (2001), considera
que la publicacion de datos de abusadores no es una buena medida de prevencion ya

que imposibilita que el agresor de reinserte nuevamente en la sociedad.

El principal objetivo de cada uno de estos programas es proporcionar en el
nifio y jovenes de diversas edades todos los mecanismos necesarios para que
reconozcan situaciones de riesgo, comportamientos inadecuados o aquellas medidas
que el supuesto agresor puede implementar para llevar a cabo su meta. Es importante
que el disefio de cada uno de estos programas esté orientado a ensefiarles a los nifios
cada uno de los derechos que poseen y que nadie debe transgredirlos. En este sentido,
se les debe explicar que no deben tener miedo de pedir ayuda a sus padres, vecinos,

profesionales, etc., cuando sean objeto de situaciones inapropiadas.
2.5.  Conclusion Parcial

Estar informado sobre el alcance del abuso sexual infantil ayuda a prevenirlo,
siendo una tarea colectiva y del dia a dia. Cada nifio o nifia sobreviviente a ataques de
abuso sexual es propenso a sufrir tarde o temprano numerosas consecuencias
negativas, acarreandole problemas en su normal desarrollo evolutivo e
imposibilitandolo a un propicio aprendizaje. Por ello es importante determinar cuales

son las secuelas de haber sido objeto de abusos sexuales en la infancia.

Cabe destacar que generalmente este fendmeno es cometido por conocidos y
personas comprendidas dentro de su entorno familiar, facilitando el trabajo al
abusador y ayudando a que se prolongue en el tiempo. Esta es una de las razones por
la cual resulta compleja su deteccion. Se debe dejar de pensar que el hogar es el
mayor centro de proteccion de los nifios, y ver que en realidad este es el sitio donde se

encuentran en mayor estado de vulnerabilidad.

40



La deteccidn de situaciones que puedan propiciar el abuso sexual en la nifiez y
adolescencia es una tarea imprescindible. Es de real importancia que cada uno de los
padres hable con los menores acerca de esta problematica y como se produce.
Ensefiarles de distintas formas cuales son las partes genitales de su cuerpo, explicando
que son zonas privadas de €l y nadie tiene el derecho de tocarlo ni que lo obliguen a
hacerlo. Explicarles que esta clase de secretos no deben guardarse, y siempre deben
ser contados a sus padres. Ademas, es de cabal importancia que, cuando los nifios
sean dejados en alguna casa, a su regreso los padres les hagan diferentes preguntas

para saber si hubo algin comportamiento extrafio.

Para finalizar, se puede decir que dicha prevencion y deteccion no debe
abarcar solamente a profesionales, sino a la comunidad en su totalidad, ya que indagar
en el tema es la manera en la que se logra prevenir este tipo de abuso. Ademas,
muchas veces ni los padres ni el menor se atreven a realizar la denuncia de este delito,
es por esto que la deteccion es indispensable para acabar con él. El esclarecimiento de
la totalidad de abusos sexuales y la mejora de medidas con el fin de prevenir el abuso

sexual es una promesa que hace tiempo busca ser cumplida.
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CAPITULO I1I: Marco Juridico
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3.1. Introduccién

El abuso sexual a NNyA est4 amparado por diferentes instrumentos juridicos
tanto nacionales como internacionales para garantizar el respeto, proteccion y
promocion de los derechos de los NNyA. Es por ello que se debe examinar la
evolucion de la normativa, como asi también llevar a cabo un anélisis exhaustivo de la

regulacion vigente en el pais.

El reconocimiento de los derechos del nifio fue un arduo proceso de
internacionalizacion que comenzé desde 1924, extendiéndose hasta 1989, y continla
en la actualidad. Esto permiti6é considerar al nifio como un ser humano con derechos y
garantias, constituyéndose el Estado como el primer responsable de la
implementacion de politicas de proteccion infantil. Estos derechos han sido
reconocidos por la Declaracion de los Derechos del Nifio (también conocida como
Declaracion de Ginebra), tratados y convenciones internacionales con rango
constitucional y sus respectivos principios rectores. Por otro lado tambien se

aprobaron protocolos con miras a reforzar la proteccion de la infancia.

En cuanto a la legislacion Argentina, en el presente informe se llevara a cabo
una revision del contenido del Codigo Penal, para conocer como es abordada la
problematica e identificar las sanciones aplicables a este tipo de delito. Acorde a esto,
se llevara a cabo un andlisis de leyes nacionales vigentes en Argentina, con el fin de la

proteccion y responsabilidad de velar por la sociedad en su integridad.

3.2. Instrumentos Internacionales

Dada la envergadura de esta problematica, resulta necesario hacer un analisis
del marco legal internacional que protege los derechos de los menores. Por un lado,
Argentina se arrogo una importante cantidad de compromisos internacionales con el

fin de salvaguardar los derechos humanos. En 1994, la reforma de la Constitucién
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Nacional otorga a ciertos instrumentos enumerados en el art. 75, inc. 22° jerarquia
constitucional, entendiéndose complementarios a los derechos y garantias reconocidos

por la Constitucién misma.

El principal instrumento internacional, aunque no el méas importante, es la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio’, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1989 y ratificada por Argentina desde el afio 1990
a través de la Ley N° 23.8498 contando con jerarquia constitucional a partir de la
reforma de 1994.Esta se constituye de derechos y garantias que procuran el resguardo
a la integridad fisica de forma colectiva. Es importante hacer mencién a un abanico de
instrumentos que fueron surgiendo con el transcurso de los afios, con el objetivo de
suscitar un cambio radical en los derechos de la infancia, los cuales preceden a lo que
hoy conocemos como Convencion sobre los Derechos del Nifio, siendo el tratado

internacional que cuenta con el mayor nimero de Estados ratificados.

5 Art 75 inc. 22. Constitucién Argentina: aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demds tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara para gozar de la jerarquia
constitucional.

" Es el primer tratado y la primera ley internacional sobre los derechos del nifio y la nifia juridicamente
vinculante. Lo cual hace alusion a su caracter de cumplimiento obligatorio para todos los Estados que
se adhieran a esta. La presente ley establece que todos los nifios, las nifias y los adolescentes poseen
iguales derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

8 Ley 23.849. Convencion sobre los derechos del nifio.
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3.2.1. Antecedentes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio

Entre los antecedentes de dicha Convencién se puede mencionar la
Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Sociedad de las Naciones® en
1924, y elaborada por Eglantine Jebb®, siendo el primer texto internacional de la
historia de los Derechos Humanos que trata sobre los derechos de los nifios v,
principalmente, sobre la forma en la cual se imparte responsabilidad y deberes desde
los adultos hacia los nifios'. Este se integra de cinco articulos, centrando las
principales obligaciones que deben ser garantizadas, como la permanencia, el pleno
desarrollo fisico y espiritual, educacidn, asistencia médica y alimentacion. También,
hace alusion a la obligacion de proteccion contra todas las formas de explotacién y a

ser socorrido ante cualquier fatalidad(Ortiz, 2009).

Luego de la devastadora Segunda Guerra Mundial, desatada entre 1939 a
1945, la cual dejo incontables consecuencias, como la muerte de millones de
personas, bombardeos a ciudades dejandolas en ruinas, personas sin hogares y por
fallecer, surge como consecuencia directa la Organizacion de las Naciones Unidas y la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La Organizacion de las Naciones Unidades fue fundada en octubre de 1945,
reemplazando a la Sociedad de las Naciones al fracasar ante el intento de evitar
conflictos internacionales y violaciones territoriales. La carta de las Naciones Unidas
quedo ratificada por las 5 potencias y por 51 paises(Pereira Castafares, 1993). Los

objetivos de la misma son:

e Mantener la paz y la seguridad internacional;
e Fomentar entre las naciones relaciones de amistad, basadas en el respeto al

principio de la igualdad de derechos y la libre determinacién de los pueblos;

%La Sociedad de las Naciones (DSN) o Liga de las Naciones fue un organismo internacional creado por
el Tratado de Versalles en 1919, proponiéndose establecer las bases para la paz y la reorganizacion de
las relaciones internacionales una vez finalizada la Primera Guerra Mundial. Primer antecedente de la
ONU.

OEglantyne Jebb, fundadora de la organizacién SavetheChildren.

"Recuperado de https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/ . Consultado el dia 25/09/2018.
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e Fomentar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales sin discriminacion;

e Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones para el logro de

estos propdsitos?2.

Otra de las consecuencias inmediatas fue la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948 en
Paris. Esta consta de 30 articulos, donde cada uno de los miembros de la ONU se
comprometié a promoverlos y protegerlos. Los Derechos Humanos son aquellas
facultades que posee el ser humano por su calidad de tal, como el derecho a la vida, a
la libertad de expresion, a ser tratados en igualdad de condiciones, etc. Por otro lado,
en uno de sus articulos se hace alusion a la infancia, sefialando que “La maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos

de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”®2.

Otro precedente de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios*, y un
valioso instrumento con afan de proteccion y fortalecimiento de los derechos de la
infancia, es la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Dicho acuerdo fue
aprobado por todos los paises miembros de la ONU. Esta se plasma en diez
principios, otorgandole al nifio por su condicion de inmadurez, el derecho a la
igualdad sin distincion alguna, el derecho a proteccion para que pueda desarrollarse
tanto fisica como mentalmente en un ambiente sano y armonioso, el derecho a una
alimentacion, a educacion gratuita y ademas a ser protegido contra el abandono,

crueldad y explotacion, siendo el primero en recibir socorro?®.

L2Art 1. Organizacion de las Naciones Unidas.

B3Art 25. Declaracion Universal de Derechos Humanos.
14_ey 23.849. Convencidn sobre los derechos del nifio.
5Declaracion Universal de los Derechos del Nifio.
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3.2.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio

En 1990, Argentina reconocié por primera vez una importante cantidad de
derechos fundamentales para los NNyA, comprendiéndose por nifio a “(...) todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”'®, y por adolescente aquel que sea

mayor de 14 afios de edad.

La citada convencion se convirtié en el tratado internacional mas ratificado
por todos los paises del mundo, 194 hasta la actualidad, excepto Estados Unidos y
Somalia. En dicha Convencion cada uno de los Estados involucrados en él adquiere el
compromiso de cumplir determinadas obligaciones!’. En ella se consolida una nueva
forma de ver al infante, ya no como un ser totalmente dependiente de los adultos, sino
como un sujeto de derechos, el cual paulatinamente, de forma progresiva y acorde a

su edad, va adquiriendo cierta autonomia e independencia.

Esta contempla el derecho a ser protegido contra malos tratos cuando el nifio
se encuentra a cargo de sus padres®®, y ademas considera que se lo debe proteger
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales'®. Es decir, exige que se
proteja a los nifios en todas sus formas, tanto fisica como asi también sexual y
familiar. Esto hace referencia a que los nifios son sujetos de derecho por su calidad de
persona y requieren de mayor proteccion por su estado fisico y mental, los cuales se
encuentran aun en proceso de desarrollo, de modo que el Estado y la sociedad de
forma integral deben velar por el cumplimiento de estos principios, derechos y

garantias por su estado de indefensidon (Atucha de Ares, 1999).

Art 1. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

"Algunos instrumentos denominados “declaraciones” no pretendian tener fuerza vinculante
inicialmente, pero puede haber ocurrido que sus disposiciones coincidieran con el derecho
consuetudinario internacional o que hayan adquirido caracter vinculante como derecho consuetudinario
en una etapa posterior. Asi ocurrié con la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.
Recuperado de: http://www.un.org/spanish/documents/instruments/terminology.html

BArt 19 inc. 1. Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Art 34. Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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En linea con lo anterior, luego de la aprobacion de un tratado de derechos
humanos se suele complementar con protocolos facultativos, como herramientas
juridicas, brindando los procedimientos necesarios para hacer efectivos los derechos
que proporciona dicho instrumento. La Convencion sobre los Derechos del Nifio
consta de tres Protocolos Facultativos: Protocolo Facultativo relativo a la
participacion de los nifios en conflictos armados; Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia y, por

altimo, el Protocolo Facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones.

Este amparo legal consta de 54 articulos, donde cada uno de los derechos
enumerados en él tienen igual jerarquia, es decir que todos poseen la misma
importancia. No obstante, dicha convencion cuenta con principios que han sido
reconocidos en varios instrumentos de derechos humanos aprobados por las Naciones
Unidas. Es por ello, que este importante instrumento legal opera en base a principios
rectores para el ejercicio de otros derechos y la resolucion de conflictos. Estos son
impuestos al Estado con el objetivo de que este ponga mayor énfasis en respetarlos y

cuidarlos.
3.1.3. Breve andlisis de los principios rectores de la Convencion
3.1.3.1.Derecho a la no discriminacion

Uno de los principios directrices de esta convencion es el Derecho a la no
discriminacion, contemplado en diversos instrumentos de derechos humanos, el cual
consagra en su preambulo que “toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”?°. Por otro lado esto es reafirmado
en su articulo 2, prohibiendo de forma expresa todo tipo de discriminacion, no solo en

base a las condiciones del menor, sino también respecto a las condiciones que sus

20preambulo parrafo 3ro de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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padres posean e imponiendo en cabeza del Estado la garantia de proteccion de estos
derechos?}(O'Donnell, 2001).

3.1.3.2.Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo?

Con respecto a este articulo, se les reconoce a los nifios y adolescentes el
derecho a vivir en éptimas condiciones para un buen desarrollo y crecimiento. Estos
derechos demandan el ejercicio del poder estatal, para que éste implemente medidas
con el fin de disminuir la mortalidad infantil y hacer posible el goce y disfrute de cada
uno de estos derechos (COPREDEH, 2001). Se considera al entorno familiar el lugar
mas apropiado para el desarrollo y crecimiento de los menores, cumpliendo un papel
fundamental para los primeros afios de vida del nifio, orientandolo y sirviéndole de
guia. Segin el predmbulo de dicha convencion “(...) el nifo, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension”?3,

3.1.3.3.Derecho del nifio a ser oido.

Dentro de este principio se le otorga al nifio derecho a la participacion,
ordenando que cada una de las opiniones que el nifio exprese y le conciernen sean
tenidas en cuenta por los adultos. No obstante, este fue fortalecido por la Ley N°

26.016%%y recogido por el vigente Codigo Civil y Comercial?.

Se encuentra contemplado en el articulo 12% de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, donde por un lado hace mencion a la madurez obtenida del nifio

ZLArt 2. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

22Art 6 inc. 1. Convencion sobre los Derechos del Nifios: Los Estados Partes reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida. 2- Los Estados Partes garantizardn en la méxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.

Z3preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

24 ey 26.061. Ley de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes

%5 ey 26.994. Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

ZArt 12. Convencion sobre los Derechos del Nifio. “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
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para poder efectuar dicho juicio, descartando toda persona que este atravesando sus
primeros afios de vida, y por el otro lado, el derecho del menor a ser escuchado de
forma directa o por intermedio de un representante u érgano(Vigo, 2016). En base a lo
expuesto se puede decir que los nifios tienen el derecho a ser oidos y a ser tenidos en
cuenta en distintos ambitos, tales como en los procesos judiciales y administrativos,

ademas de tener mayor participacion en cada uno de estos.

3.1.3.4.Interés superior del nifio.

Dicho principio ha ido evolucionando gracias a la aparicion paulatina de los
derechos del nifio, reconocidos en instrumentos como la Declaracion de Ginebra en
1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer en el afio 1979.
También, dentro del marco de la Convencién sobre los Derechos del nifio, es
receptado en el articulo 3 inc. 1, expresando que: “En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera ser el interés superior del nifio”?’.

En base a lo expuesto se puede decir que se deben adoptar todas aquellas
medidas que respeten y promuevan estos derechos, y no aquellos que los vulneren. Es
por eso que este sirve como un principio juridico garantista de los demas derechos

otorgados y como un verdadero limite a los organismos estatales (Cillero, 2001).

Esta Convencion enaltecid el interés superior del nifio como aquella norma
béasica, impulsandola hacia las politicas publicas, focalizando a una sociedad mas
respetuosa e igualitaria de los derechos del infante. Este principio estéa facultado para
la resolucion de cualquier controversia donde se involucren los derechos de un nifio,
dentro de un sistema dotado de politicas publicas que promuevan y respeten los

derechos de las personas, asegurando su maxima proteccion y la menor restriccion a

representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional”.
27 Art 3 Inc. 1. Ley 23.849. Convencion sobre los derechos del nifio.
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estos. Se puede concluir que el interés superior del nifio es la méaxima satisfaccion

integral de sus derechos (Cillero, 2001).
3.3. Instrumentos Nacionales

3.3.1. Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescentes

Dentro del orden interno se puede mencionar la Ley N° 26.061, de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes sancionada el 28 de
septiembre y promulgada finalmente en octubre de 2005. Tal como su nombre lo
indica, esta ley tiene como proposito la proteccién integral por parte del Estado de los
derechos de los menores que se encuentran en el territorio de la Republica Argentina,
con el objetivo de garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aquellos derechos reconocidos en instrumentos juridicos vigentes en el pais”?8. Esta
establece en todos los casos la consideracion del interés superior del nifio,
entendiéndose como “la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y

garantias por ellos reconocidos en la ley”?°.

Dentro de esta normativa se establece la creacion de un Sistema de Proteccion
de Derechos para nifios, nifias y adolescentes, para llevar a cabo los fines de esta ley*°.
Se dice que este sistema es el conjunto de politicas que consideran a los nifios como
sujetos activos de derechos, delimitando responsabilidades de las familias, el Estado y
la Sociedad en su conjunto, protegiendo y priorizandolo en cualquier circunstancia. El
Estado debe garantizar un procedimiento adecuado para la resolucién de estos
conflictos, atendiendo las necesidades del nifio y respetando los principios basicos
como el derecho a ser oido, a que su opinidn sea tenida en cuenta, a participar de
forma activa en cualquier proceso suscitado donde él esté involucrado®!, que goce de
igualdad de trato sin discriminacion alguna®?, garantizando el principio de efectividad

del Estado, es decir, adoptando todas las medidas legislativas, administrativas y

28 Art 1. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
Art 3. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
30 Art 32. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
31 Art 27. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
32 Art 28. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
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judiciales para garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos por
esta ley®. También se establece el deber de comunicar por parte de los profesionales
cuando se tuviera el conocimiento de la vulneracion de derechos a los nifios®*, como
asi también la recepcion y tramite de las denuncias de forma gratuita, bajo
apercibimiento de considerarlo incurso en la figura de grave incumplimiento de los

Deberes del Funcionario Publico®®.

3.3.2. Proteccion Contra La Violencia Familiar

La normativa Argentina contempla mediante la Ley N° 24.417 de Proteccion
contra la Violencia Familiar, sancionada y promulgada en diciembre de 1994, el
hecho de que todo menor que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte
de alguno de los integrantes del grupo familiar podra denunciar estos hechos ante el
juez a través de sus representantes legales®, el Ministerio Publico, los servicios
asistenciales sociales o educativos, pablicos o privados, los profesionales de la salud y
todo funcionario pablico en razén de su labor®”. Ademas, dispone que el menor pueda
directamente poner en conocimiento de los hechos al Ministerio Pablico. Este tipo de
maltrato es el que mas dificultades presenta a la hora de su investigacion, deteccion e
intervencidn por tratarse de un acto privado, el cual requiere la obligacion de instar la

accion penal a determinadas personas®®(Avila, 2008).

3.3.3. Cddigo Penal de la Nacion y su respectiva ley aplicable en Argentina

En Argentina, el Cédigo Penal de la Nacion sanciona el delito de abuso sexual
en su Titulo III, Libro II, “Delitos contra la Integridad Sexual”, sustituyendo la
anterior rubrica “Delitos contra la Honestidad”, por la Ley N° 25.087% (Arts. 118 a

133). Estan previstos tres tipos de abuso sexual segun art. 119 reformado por la Ley

33 Art 29. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes

34 Art 30. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes

35 Art 31. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes

36 Art 1. Ley 24.417. Proteccion contra la Violencia Familiar.

37 Art 2. Ley 24.417. Proteccion contra la Violencia Familiar

38 Art 72. Codigo Penal de la Nacion Argentina.

39 ey 25.087. "Delitos contra la integridad sexual”, que modifica el Titulo 111 del Libro Segundo del
Cadigo Penal.
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N° 27.352%0 estableciendo sanciones con sus respectivas agravantes para el supuesto
delito de abuso sexual. Esta ley modifica el articulo 119 del Codigo Penal, donde era
descripto el delito de violacion, el cual era un concepto acotado y restringido. Con la
modificacion de este articulo se introduce un concepto mas amplio, en defensa del
bien juridico protegido, siendo en este caso la “integridad sexual”. Por un lado esta
nueva concepcion es en proteccion a la intangibilidad de la persona cuando estos son
menores e incapaces, por lo cual se les restringe su capacidad de prestar
consentimiento, y por el otro lado, la proteccién a su integridad fisica, psiquica y a la
autodeterminacion en su vida sexual cuando estos si posean la capacidad de consentir

dichos actos(De Luca y Lopez Casariego, 2008).

Segun esta reforma del Art 119 existen tres tipos de abuso sexual. En primer
lugar, como tipo penal basico, recepta:

Sera reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios, el que
abusare sexualmente de una persona cuando esta fuera menor de trece (13) afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechadndose de que la victima por

cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion®.

La conducta tipica es abusar sexualmente de otro, mediando actos impudicos
como tocamiento 0 manoseo en sus zonas intimas, siempre que la persona objeto de
abuso sexual no haya cumplido la edad de trece (13) afios al momento del hecho. No
obstante, el abuso podria haber sido realizado con el consentimiento de la victima, lo
cual es irrelevante ya que hasta esta edad la ley presume iuris et de iure*? que la
victima posee una inmadurez tal que le restringe la capacidad de autorizar con
discernimiento la intervencion de conductas sexuales sobre su cuerpo, lo que no
significa que la victima no entienda el alcance de dichas conductas o que

anteriormente haya mantenido relaciones sexuales con otra persona.

40 Ley 27.352. Modificacion del articulo 119 del Libro segundo, Titulo Il del Cédigo Penal de la
Nacion.

41 Art 119 par 1ro.Codigo Penal de la Nacion Argentina.

42 Locucion latina. De pleno y absoluto derecho. Juridicamente constituye una presuncion que no
admite prueba en contrario.
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De manera anéloga, la normativa legal establece que también podria ser objeto
de abuso sexual una persona mayor de trece afos, cuando esta no haya podido validar
dicho consentimiento por alguna razon, tales como el uso de violencia, mediante el
empleo de fuerza fisica llevada a cabo por el sujeto activo, hacia el sujeto pasivo, con
el fin de dirigir sus conductas en provecho de él. El uso de medios hipnoticos o
narcoticos®® con el fin de que el sujeto activo no pueda resistirse, lo que podria
facilitar la realizacion de dicho acto. También, las amenazas de sufrir un mal grave en
su persona o en alguien que sea de mucha importancia para ella. Este es un tipo de
violencia moral. Ademas, cuando la norma hace alusion al abuso coactivo o
intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, podria decirse
que son situaciones en que el sujeto activo posee un asimetria de superioridad con
respecto a la victima, como el vinculo familiar que mantengan, una relacion laboral,

etc., llevandola a cometer el abuso sexual.

El consentimiento de la victima, por su parte, puede encontrarse viciado por
diferentes causas, una de ellas puede ser el estar sufriendo una enfermedad tal que le
impida consentir de forma deliberada la accion, lo cual deja a la victima en un estado
de inferioridad con el agresor. Otra de las causales puede estar dada por trastornos
mentales como epilepsia, demencia senil, retraso mental, etc. Se requiere de la
comprobacion de tal patologia, por lo que si este fue realizado en intervalos lucidos
dichas acciones no seran sancionadas. La tercer causa establece, habra abuso sexual
cuando la victima se encuentre privada de sentido, que podria desarrollarse por una
grave perturbacion de sus facultades mentales o por la carencia de estas cuando el
sujeto pasivo se encuentre desmayado, alcoholizado, etc., impidiéndole consentir
dichas acciones(Figari R. E., 2018).

En segundo lugar, de forma consecutiva se incorpora como agravante del tipo
penal bésico anteriormente expuesto, la figura del “sometimiento** sexual gravemente

ultrajante”, el cual prescribe: “La pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios de reclusion

43 Art 78. Codigo Penal de la Nacion Argentina.
44 El sometimiento equivale al dominio por parte del autor y no de la victima, tomando decisiones sobre
su comportamiento sexual.
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0 prision cuando el abuso por su duracion o circunstancias de su realizacion, hubiere

configurado un sometimiento gravemente ultrajante para la victima”*,

La accion tipica es la misma, pero se requiere de dos modalidades para que
configure el sometimiento gravemente ultrajante. Uno es por duracion (elemento
temporal), es decir que se prolonga en el tiempo o que es reiterada, por lo que no es
ocasional, y otra es por las circunstancias de su realizacion (elemento factico), como
el tiempo, modo, lugar y medio empleado. Son situaciones de grave ultraje*® aquellas
que residen en la naturaleza de su duracién o bajo ciertas circunstancias, como
podrian ser la eyaculacion sobre la cara de la victima, el cunnilingus, siempre que con
la concurrencia de esta préactica no se produzca la penetracion con lengua (sino pasaria
a ser un agravante del tercer parrafo), el abuso proporcionado en un lugar pablico o en
vista de familiares, es decir, son aquellas conductas que manifiesten un gran vejamen

en la integridad de la persona.

Este agravante se fundamenta en la mayor degradacion de la persona humana,
donde es cosificada, y el grado de wvulneraciébn a su libertad sexual es

proporcionalmente mayor a la figura basica(Nader, 2001).

En tercer lugar, se eleva la pena de la figura del abuso sexual basico cuando

hubiere acceso carnal por cualquier via. Este se consagra de la siguiente manera:

La pena serd de seis (6) a quince (15) afios de reclusion o prisién cuando mediando
las circunstancias del primer parrafo hubiese acceso carnal por via anal, vaginal u oral
o realizare otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna

de las dos primeras vias*’.

45 Art 119 par 2do. Codigo Penal de la Nacion Argentina.

46 Comportamiento de contenido sexual que implique para el sujeto pasivo un trato humillante,
vejatorio y degradante, violentando su actividad sexual.

47 Art 119 par 3ro. Ley 27.352. Modificacion del articulo 119 del Libro segundo, Titulo 111 del Cédigo
Penal de la Nacion.
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La Ley N° 25.08748 introduce importantes modificaciones a la Ley N° 27.352.
Antiguamente la accion tipica dentro de este agravante era la penetracion de los
genitales masculinos en la vagina de la mujer, lo que actualmente sufrié un cambio,
siendo posible la consumacion de este delito no solo por via normal (vaginal), sino
también por via anormal (anal y bucal), es decir que también habrd acceso carnal
cuando se practique fellatio in ore, y cunnilingus, siempre que exista penetracién. No
es menester la eyaculacion del abusador ni que la penetracion sea completada(Figari
R. E., 2018).

En este sentido cuando dice “hubiere acceso carnal”, equivale a la sustituida
violacién. La ley se refiere a la penetracion de los genitales masculinos en el cuerpo
de otra persona, donde ademas el sujeto pasivo puede ser el varon o la mujer(Nader,
2001). Por otro lado, siguiendo los lineamientos de Figari, (2018) los objetos a los que
se refiere la norma deben ser similares a los genitales masculinos, es decir deben tener
connotacion sexual y ser introducidos en contra de la voluntad de la victima. Estos
objetos pueden ser consoladores, palos, dedos, lengua, entre otros. Ademas, se hace
mencion a las dos primeras vias, siendo esta la vaginal o anal, por lo que si estos
objetos o partes del cuerpo son introducidos en su boca, no se estaria hablando de un
abuso sexual con acceso carnal, sino de un abuso encuadrable dentro del

sometimiento gravemente ultrajante.

Otro punto importante para destacar es el tema de la violacion inversa, ya
mencionada anteriormente, lo cual dio lugar a una bifurcacién en la doctrina. Con la
anterior redaccién del presente parrafo, donde el término utilizado era “tenga acceso
carnal”, impedia que se pudiera considerar sujeto activo a la mujer o al pederasta
pasivo, que se hacia acceder carnalmente por un sujeto de sexo masculino. Sin
embargo, existia un sector de la doctrina que consideraba posible la violacion
inversa(Figari R. E., 2018).

48 ey 25.087. "Delitos contra la integridad sexual", que modifica el Titulo Il del Libro Segundo del
Cadigo Penal.
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La doctrina mayoritaria expresaba que el sujeto activo solo podia ser el varon,
ya que se suponia que era el Unico idoneo para penetrar o introducir el miembro en la
zona genital del sujeto pasivo. La mujer no podia serlo, ya que era imposible que esta
accediera carnalmente a otra persona. Donna ( 2005) opinaba que el problema ocurria
cuando la mujer actuaba como sujeto mediato, es decir, utilizando a un inimputable o
a una persona con algin vicio del consentimiento. Finalmente, con la Ley N°
25.087%°, y el reemplazo del término “tenga” por “hubiere”, esta controversia queda
aclarada, permitiendo sostener que el sujeto activo podia ser tanto el hombre, como la
mujer(Figari R. E., 2018).

Estos dos ultimos tipos de abuso sexual, el gravemente ultrajante y el abuso
sexual con acceso carnal se agravan por diferentes circunstancias. Este tipo de
particularidades se encuentran conectadas segun la calidad que presente el autor de
dicho delito. Dentro del Codigo Penal se encuentra determinado de forma taxativa
quienes quedan integrados dentro de esta figura. Es asi que se contempla una pena de
ocho (8) a veinte afos (20) de reclusion o prision si resultare un grave dafio en la
salud fisica o mental de la victima; el hecho fuere cometido por ascendiente,
descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto
reconocido o no, encargado de la educacion o de la guarda; el autor tuviere
conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual grave, y
hubiere existido peligro de contagio; el hecho fuere cometido por dos 0 mas personas,
o con armas; el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas
policiales o de seguridad, en ocasion de sus funciones; el hecho fuere cometido contra
un menor de 18 afos, aprovechando la situacion de convivencia preexistente con el

mismo®°.

También, el Codigo Penal prevé una sancion de tres (3) afios a seis (6) afios
para la persona mayor de edad que valiéndose de la inmadurez sexual de la victima

menor de dieciséis afios abusare sexualmente. Cuando el abuso por su duracion o

49 Ley 25.087. “Delitos contra la integridad sexual”, que modifica el Titulo III del Libro Segundo del
Cadigo Penal.
50 Art 119 par 4to. Cédigo Penal de la Nacion Argentina.
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circunstancias de su realizacién, hubiere configurado un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima o cuando hubiere acceso carnal. Se supone que

el menor es mayor de trece (13) afios y puede ser de ambos sexos®?.
Donna(2005, pag. 14), expresa:

La integridad sexual no es otra cosa que la libertad sexual de la persona mayor de 18
afios y el libre desarrollo sexual de los menores de esa edad, teniendo en cuenta que
nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena, sin la voluntad de la otra persona,

con capacidad para consentir, y menos aun en quien no lo puede hacer.

En suma, se puede decir que mediante la sancién de estos delitos lo que se
procura es la proteccion de la libertad sexual, dejando a eleccion de las personas la
libertad de poder mantener relaciones con quien desee (Bagnasco, Gelso , y Recio,
2015).

3.4. Conclusion parecial

El abuso sexual es una aberracion que la sociedad en su conjunto intenta
activamente eliminar a traves de acciones fundamentadas en su estructura normativa.
Cuando se trata de sujetos menores de edad donde su madurez mental y fisica no se
encuentra plenamente desarrollada, se requiere de mayores esfuerzos por parte de las

autoridades para combatirlo.

Este fendmeno se encuentra amparado por diversos instrumentos
internacionales y nacionales que buscan erradicar esta pandemia. Desde el plano
internacional la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio se constituyo
como base y piedra angular de esta nueva forma de concebir a la infancia con el fin de

resguardar la integridad de las personas.

Entre sus antecedentes se hizo mencidn a la Declaracion de Ginebra, elaborada
en 1924, quien atribuyo diversas responsabilidades a los padres con sus hijos. Luego

la ONU vy la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, donde se

S1Art 120. Cddigo Penal de la Nacion Argentina
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reconoce al hombre sus derechos por su calidad de tal. También la Declaracion de los
Derechos del Nifio proclamada en 1959, la cual tuvo como fin fortalecer los derechos

de los nifos.

Del otro costado, del lado nacional, se hizo mencion a la Ley N°26.061 de
Proteccion Integral de los derechos del nifio, nifia y adolescentes, quien garantiza la
proteccion de los derechos de los menores a través de medidas legislativas,
administrativas y judiciales.En ella se considera el interés superior del nifio como “la
maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias por ellos
reconocidos en la ley”®2. También la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la Violencia
Familiar, otorga facultad a los menores victimas de maltratos psiquicos y fisicos por

parte de algunos de sus familiares, de denunciar a través de sus representantes legales.

Por ultimo se hizo un analisis exhaustivo de la tipificacion del delito de abuso
sexual en el Codigo penal de la nacidn, en el que se prevé tres tipos de abuso sexual
segin Ley N° 27.352%con sus respectivos agravantes. Anteriormente en el articulo
119 del Cddigo Penal se describia el delito de violacién, quedando obsoleto con la
modificacion del citado articulo, y se comienza a proteger por un lado la
intangibilidad de las personas, cuando por distintos motivos no pueden consentir

ciertas acciones, y por el otro lado, la integridad fisica y psiquica de las personas.

En conclusidn se puede observar que el interés superior del nifio contemplado tanto a
nivel internacional como nacional sigue siendo vulnerado. Pese a la constante blsqueda y
elaboracidn de instrumentos juridicos tendientes a eliminar esta problematica, la erradicacion

del abuso sexual NNyA sigue siendo una deuda pendiente en Argentina.

52 Art 3. Ley 26.061. Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
SSLey 27.352. Modificacion del articulo 119 del Libro segundo, Titulo Il del Codigo Penal de la
Nacion.
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CAPITULOIV: Probleméatica de la accion penal dependiente

de instancia privada
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4.1.Introduccién

En el presente capitulo se abordara brevemente acerca de la naturaleza juridica
de la accion penal y su concepto para comenzar a desarrollar acerca de las distintas
clases de acciones que son concebidas en Argentina, junto con sus caracteristicas y
sus especificaciones, teniendo en cuenta que estas conforman su esencia. Por un lado,
se encontraran las acciones promovibles de oficio, que a su vez se subdividen en dos
categorias bien definidas: acciones publicas y acciones dependientes de instancia
privada, ambas expresadas en los articulos 71 y 72 del Cddigo Penal de la Nacion. Por
el otro lado, en el articulo 73, se agrupa un pequefio abanico de infracciones, a los
cuales se los ha catalogado como delitos de accion privada, es decir, aquellos donde

Su persecucion es netamente particular.

Finalmente, se hara hincapie en torno a la accién penal, en aquellos delitos que
afecten la integridad sexual de los menores de edad, estudiando en manos de en quién
se encuentra la facultad de la denuncia y su impulso procesal. También, se hara lugar
a los inconvenientes que plantea esta técnica legislativa, exponiendo jurisprudencia y
proyectos de ley como fundamento. Se intentara demostrar como los derechos de los
menores son vulnerados y poco visibilizados por la sociedad, constando un alto

numero de casos donde no hay condena o se ordena su archivo.
4.2 .Naturaleza juridica de la accion penal

En el Codigo Penal argentino, Titulo XI “Del ejercicio de las acciones” los
articulos 71, 72 y 73 se enumeran las diferentes acciones penales llevadas a cabo para

el restablecimiento del derecho vulnerado.

Es necesario tener en cuenta que el vocablo accion proviene del latin “actio”,
del participio “actum” del verbo “agere”, lo que significa hacer, ejercer, poner en
movimiento. Antes de la aparicién de la ciencia juridica, la accion era el Gnico medio
por el cual el hombre realizaba el derecho, es decir, que el ser humano mediante su
obrar ejercia todos aquellos actos que fueran necesarios para obtener justicia
individual. Con el avance del tiempo y la evolucion de la organizacion social, este

derecho de hacer justicia por mano propia se traslada en cabeza de la sociedad,

61



reconociendo a cada una de las personas el derecho a acudir ante los 6rganos
judiciales para el restablecimiento del derecho. Todos aquellos hechos que impliquen
consecuencias juridicas en un tercero hacen nacer en su persona dos acciones, una de
ellas es el derecho a ser reparado, y otra, es el derecho al uso de todos los medios
necesarios para conseguirla (Garona, 1981).

La doctrina ha confundido la accién penal con la pretensién penal, lo cual no
puede ser considerado lo mismo, ya que cuando se hace referencia a accion penal se
denomina como aquella conducta que pone en movimiento al juez para el inicio del
proceso, no siendo la accién parte del proceso penal. Por un lado, en Loor (2010) se
expresa que la accion penal tiene como objetivo una pretension punitiva por parte del
Estado, lo cual se podria considerar como falso, ya que el objetivo principal de la
accion penal es excitar al 6rgano judicial para que actie. De forma contraria, el doctor
Walter Guerrero Vivanco (2004) expone que en el momento en que el érgano judicial
es puesto en movimiento queda extinguida la accién penal, dando lugar a la

pretension penal, la cual continuara durante el proceso.

En base a esto, se puede decir que la accion penal no es ejercida para la
imposicidn de una pena, sino para que el 6rgano judicial actde por la comision de un
hecho delictivo. De esta manera, se expresa que es aquel punto de partida hacia un
proceso judicial. Por el contrario, la pretension punitiva tiene como objeto la
imposicion de una pena al finalizar el proceso y el dictado de la sentencia (Loor,
2010).

Se puede conceptualizar la accion penal como aquel poder juridico que tiene
todo sujeto de derecho, para reclamar ante los érganos judiciales la vulneracion de un
derecho individual, motivando a la justicia a que realice la persecucion penal del
hecho delictivo (Illuminati, 2012).

En Argentina la accion penal se divide en publica y privada, dependiendo si el
titular del su ejercicio es el Ministerio Publico o el agraviado. Ademas, la primera se
subdivide segln su promocion en promovible de oficio y promocién de instancia

privada.
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No obstante, la naturaleza de la accion penal es siempre publica debido a que
si bien en ocasiones los delitos son dependientes de instancia de parte, el objetivo de
la accién penal es establecer una pena publica, restableciendo de esta manera la paz
social(D'Alessio, 2005).

4.3.Accion Publica

Las acciones publicas estan receptadas en el articulo 71, expresando que “(...)
deberén iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes:

1°. Las que dependieren de instancia privada,;
2°. Las acciones privadas™>*.

En el presente articulo, se puede observar que las acciones publicas son
aquellas que se asientan en el principio de oficiosidad de la accion penal,
exceptuandose aquellas que dependan de instancia de parte y las meramente privadas.

Es decir que en Argentina los delitos de accion publica son la regla.

El Codigo Procesal Penal Federal®, establece en varios articulos el Criterio de
Oportunidad®®. Dicho principio es la posibilidad que tiene el 6rgano encargado de la
persecucion penal de liberarse de esta, pudiendo suspenderla o limitarla aun
existiendo certeza de la ocurrencia del delito, aplicandose especificamente a delitos de

escasa magnitud (Ochoa y Merino, 2015).El articulo 30 del mencionado Caodigo,

54 Art 71. Codigo Penal de la Nacion.

%5 Ley N° 27.063. Cddigo Procesal Penal Federal con las incorporaciones dispuestas por la Ley N°
27.272 y las modificaciones introducidas por la Ley N° 27.482, el que se denominard “CODIGO
PROCESAL PENAL FEDERAL (T.O. 2019)”

% Art 31. Cédigo Procesal Penal Federal.- Los representantes del Ministerio Plblico Fiscal podran
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las
personas que intervinieron en el hecho en los casos siguientes:
a) Si se tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara gravemente el interés publico;
b) Si la intervencion del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de

multa, inhabilitacion 0 condena condicional;
c) Si el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que tornara
innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena;

d) Si la pena que pudiera imponerse por el hecho careciera de importancia en consideracion a la
sancion ya impuesta, 0 a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u otro
proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.
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sefiala que el Ministerio Publico podrd disponer de la accién penal publica por
criterios de oportunidad, conversion de la accion, conciliacion y por suspension del
proceso a prueba, pero con algunas limitaciones®’. Ademas, también se lo ha incluido
a nivel provincial. Asimismo, en el Cddigo Procesal de Co6rdoba, con la Ley N°
10.457°8 se introdujo dicho criterio en el articulo 13 bis y 13 ter.

Se puede argumentar que la potestad de suspender, con carécter excepcional,
el ejercicio de la accion penal, se realiza con el fin de concentrar todos los esfuerzos y
los recursos publicos en aquellos delitos de mayor relevancia, y que ponen en
verdadero peligro los bienes juridicos de mayor entidad (Ochoa y Merino, 2015).

La fundamentacion de este tipo de acciones, es que se considera que la
comunidad ha sido afectada por el delito que se haya consumado, asumiendo el
Estado un rol preponderante y el papel de defensor. En la mayoria de los delitos se
encuentra comprometido el interés de la sociedad, pero aun asi, siempre existe el
interés de la victima. Segln el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal®®, se expresa que:
“La accion penal publica se ejercera por el Ministerio Fiscal, el que debera iniciarla de
oficio siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra
suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente

previstos por la ley”.
4.3.1. Principios de la Accion Penal Pablica

Como se ha mencionado anteriormente, una de las principales caracteristicas
de este tipo de accion es la oficiosidad, lo que significa que no se requiere de
iniciativa propia ni de peticion previa. Dentro de esta categoria de acciones, la

iniciativa y el posterior impulso procesal de la accion penal depende exclusivamente

57 Art 30. Cadigo Procesal Penal Federal.-No puede prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de
la accién penal si el imputado fuera funcionario pablico y se le atribuyera un delito cometido en el
gjercicio 0 en razon de su cargo, o cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de
violencia doméstica 0 motivada en razones discriminatorias. Tampoco podré en los supuestos que
resulten incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales
del Ministerio Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.

%8 Ley 10.457. Modificacion del Codigo Procesal Penal.

SSArt 5. Cadigo Procesal Penal de la Nacion.
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del Ministerio Publico a través de los Fiscales pertenecientes a este, no siendo
necesaria la denuncia, sin perjuicio de que los particulares pueden requerir su

actuacion o participar como querellante.

Existen discrepancias en la doctrina acerca de la conveniencia o no de que el
particular ofendido pueda instar en un delito de accién publica. En este sentido, Vélez
Mariconde (1986) ha expresado que el Unico interés que pretende el agraviado es una
venganza personal, independientemente de la reparacion por los dafios que se le hayan
ocasionado. De forma contraria, en D'Alessio (2005), se considera que asi como esta
categoria de delitos afectan de forma integra a la sociedad, también influyen sobre el
principal perjudicado, por lo que no deberia haber impedimento para que este actuara
con el objeto de reforzar u oponerse a la opinion del Ministerio Publico.

Ademas, el principio de oficialidad implica que cada uno de los drganos
estatales encargados de la persecucion penal deben actuar sin restricciones, es decir,
sin supeditar su actuacion, por lo que ademas se asienta en el principio de
legalidad(D'Alessio, 2005).

El principio de legalidad significa que debe iniciarse de oficio en todos los
casos, salvo aquellos enumerados en el art 71°. Cuando el delito es de accién publica
esta es inevitable e irrenunciable, por el contrario, cuando se presenta alguna de las
excepciones (accion dependiente de instancia privada o accion privada) se requiere de
la instancia del ofendido para que se transforme en publica. Por el contrario, cuando la
accion es privada esta si es renunciable, siendo el agraviado quien lleve a cabo la

accion y su impulso.

Se puede decir que la legalidad procesal es aquella automatica reaccion por
parte del Estado, que frente a la noticia de un hecho ilicito comienza a investigarlo sin
interrupcidn, ni suspensién, procurando su juzgamiento y posterior imposicién de una

pena proporcional al hecho cometido o su absolucion(Cafferata Nores, 2001).

80Art 71. Cadigo Penal de la Nacion.
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Otras de las caracteristicas con las que cuenta este tipo de accion es el
principio de publicidad, indivisibilidad, irrenunciabilidad e indisponibilidad.

La publicidad hace referencia como ya se dijo a que la accion penal esta
dirigida a los 6rganos del Estado, quienes son los encargados del restablecimiento de
la paz y el orden social por la consumacion de un delito. El principio de
indivisibilidad hace referencia a que la accion penal es Unica, y tiene una sola
pretension que es el castigo a cada uno de los intervinientes del delito. No existen
diferentes tipos de acciones para cada uno de los participantes en el hecho, sino que,
una vez promovida la accion quedan inmersos todos los participes. También se dice
que es irrenunciable ya que una vez que la accion penal publica fue iniciada es
irretractable, solo puede concluir con la sentencia. El perddn de la victima no extingue
la accion penal por un delito que este dentro de la categoria de los de accion puablica.
Tampoco cabe la posibilidad de desistimiento de la accion como en los delitos de
accion privada. Otra caracteristica es el de la indisponibilidad, ya que la ley autoriza a
instar la accion a quien tiene el derecho a hacerlo, por ello también es indelegable e
intransmisible. Este tipo de accion esta en manos del Ministerio Publico como se ha
mencionado anteriormente, a diferencia de lo que ocurre en los delitos de accion
privada, que se encuentra en manos de los particulares (Rivas, Yaipen, Miguel y
Luzdimar, 2015).

4.4.Accion Privada

Las acciones privadas se pueden encontrar en el articulo 73 del Cédigo Penal

de la nacion, el cual estipula lo siguiente:
Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:
1°Calumnias e injurias;
2° Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157;
3° Concurrencia desleal, prevista en el articulo 159;

4° Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el

conyuge.
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La accion por calumnia o injuria, podra ser ejercitada solo por el ofendido y después
de su muerte por el conyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes. En los demés
casos, se procedera unicamente por querella del agraviado o de sus guardadores® o

representantes legales®.

Se ha entendido que existen infracciones donde no se encuentra tan
comprometido el interés del Estado, como consecuencia el legislador ha delegado en
cabeza del ofendido el ejercicio de la accién, quedando a su cargo la promocién y
posterior impulso a lo largo del proceso, estipulando que la accion debe ser ejercida
por medio de querella o denuncia segun estd descripto en el articulo 76%. El
Ministerio Pablico no interviene en esta categoria de delitos, siendo el damnificado

quien asume las facultades y obligaciones de este(D'Alessio, 2005).

En contra posicion con lo anterior, se puede decir que solo puede ejercerse por
querella, ya que la denuncia no es mas que un acto procesal en los delitos de accion
privada, siendo el ofendido quien debe seguir el posterior impulso procesal a lo largo
del proceso (D'Alessio, 2005).

Ademas, dentro de esta categoria rige el principio de divisibilidad personal y
divisibilidad real de la accion penal. La primera significa quela accién puede ser
ejercida contra los responsables que el damnificado desee, no siendo necesario que
sea contra todos. Y la segunda, que cuando exista mas de un delito, el ofendido podra
ejercer la accion contra todos los hechos, o el que crea mas conveniente. Otra
caracteristica es que la accion es renunciable (de forma expresa), es decir, puede
desistirse en cualquier momento procesal, la cual no es extensible a los demas

participes del delito en virtud del principio de divisibilidad personal(D'Alessio, 2005).

Con la Ley N° 25.087, se introduce el “avenimiento”, conocida como figura

del perddn del ofendido, establecida en el articulo 132 del Codigo Penal de la Nacién.

b1persona que ejerce la tenencia del menor, su cuidado y control, pudiendo ser su hermano, abuelo, tio,
etc. Es esencial el carécter de permanencia.

B2Art 73. Cadigo Penal de la Nacion.

B3Art 76. Cadigo Penal de la Nacion. En los demas casos del articulo 73, se procedera tinicamente por
querella o denuncia del agraviado o de sus guardadores o representantes legales.
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La muerte de Carla Figueroa®, fue puntapié inicial para que se derogara en marzo de
2012 por la Camara de Diputados de la Nacion, por medio de la Ley N° 26.738%. Esta
figura consistia en que la mujer victima de ultraje a su integridad sexual pudiera
perdonar a su agresor mediante el casamiento con él, quedando de esta forma

extinguida la pena.

Se requeria que la victima fuera mayor de 16 afios de edad, que la propuesta
fuera libremente formulada y en condiciones de plena igualdad, y que entre ambas
partes hubiera existido una relacion afectiva. Si esto era ratificado por los jueces, la
pena del agresor quedaba extinguida. Esta era una forma de mediacion y de
reconstruccion de los vinculos entre agresor y ofendido(Figari R. , 2012).

La vigencia de esta norma consagraba la impunidad frente a los hechos de
violencia de genero, siendo contraria a las obligaciones asumidas por el Estado en
distintos organismos internacionales que buscan la sancion a los responsables de estos

hechos.
4.5.Accion Dependiente de Instancia Privada

Por el otro lado, las acciones dependientes de instancia privada se establecen

en el articulo 72 del Codigo Penal. Antes de la reforma del articulo 72, el cual fue

84TSJ, Sala B, “Tomaselli, Marcelo Javier s/ recurso de casacién interpuesto por la fiscalia”,
LegajoN°912/3.Recuperado de
http://www.jusonline.gov.ar/Jurisprudencia/textos.asp?id=9668&fallo=true.

5 Ley 26.738. Delitos contra la Integridad Sexual. Modificacion.

5 ey 27.455. Ley 27.455. Modificacion del Codigo Penal de la Nacion Argentina sobre acciones
dependientes de instancia privada. Articulo 1° — Modificase el articulo 72 del libro primero, titulo XI
del Cédigo Penal de la Nacion, ley 11.179, el que quedara redactado de la siguiente manera:

Articulo 72: Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos:

1. Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Cdédigo Penal cuando no resultare la muerte de la
persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91.

2. Lesiones leves, sean dolosas o culposas.

3. Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procederd a formar causa sino por acusacion o denuncia del
agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio:

a) En los casos del inciso 1, cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada
incapaz;

b) En los casos del inciso 2, cuando mediaren razones de seguridad o interés publico;

c) En los casos de los incisos 2 y 3, cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga
padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador, o cuando
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reformado en octubre de 2018, mediante la Ley N° 27.455, se enumeraba que eran
acciones de esta naturaleza las que nacian de los siguientes delitos:

1° Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Codigo Penal cuando no resultare
la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91°.

2° Lesiones leves, sean dolosas o culposas.

Sin embargo, en los casos de este inciso se procederd de oficio cuando mediaren

razones de seguridad o interés publico.
3° Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa, sino por acusacion o
denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo,
se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga
padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o
guardador.

Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre algunos de estos y el
menor, el Fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el

interés superior de aquel®’.

Dentro de la categoria de acciones publicas, se encuentra inmerso un catalogo
de delitos que se hallan subordinados a la condicion indispensable de ser instados por
el ofendido, o en su defecto, esta instancia corresponde a su representante legal, tutor
0 guardador. Es decir, que para que el Ministerio Publico Fiscal realice la
investigacion correspondiente se requiere de autorizacion por parte de determinadas
personas. Debiendo manifestar su voluntad por medio de acusacion o denuncia para

que se persiguiera de oficio dichos hechos.

Este régimen cuenta con algunas caracteristicas que conforman su esencia, una

de ellas es la libertad de instar la accion por parte de la victima, o de las personas que

existieren intereses gravemente contrapuestos entre éstos y el menor, siempre que resultare méas
conveniente para el interés superior de aquél.
57Art 72. Cédigo Penal de la Nacion.
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estdn a su cargo como los representantes legales. Otra era la fugacidad del acto,
porque una vez ejercido se agota, y una vez promovido la victima no puede
retractarse. Ademads, la instancia privada es una condicion indispensable para la

formacion de causa (D'Alessio, 2005).

La razén por la que los delitos de naturaleza sexual se encuentran dentro de
este grupo, estriba en la preservacion de la integridad sexual de la victima, con el fin
de evitar el “stripitus fori” que sufre toda persona que ha sido victima de un delito de
indole sexual dentro de un proceso penal. Su investigacion de forma publica aumenta
la humillacion que ha experimentado la victima por el mismo delito, y afecta ain méas
su integridad sexual. (D'Alessio, 2005). Para Zaffaroni, Alagia, y Slokar (2002) “(...)
el fundamento de la doble victimizaciébn no puede ser otro que evitar la doble

victimizacion” (pag. 895).

En linea con lo anterior, se puede decir que el legislador advierte a la victima
que si ella desea que se investigue un hecho avasallador contra su integridad sexual se
debe instar correctamente la accion penal, primando el interés individual sobre el

interés represivo de la sociedad.

4.5.1. El ASI como delito dependiente de instancia de parte. Inconvenientes que

plantea esta técnica legislativa.

En Argentina, la accion penal de los delitos que ofendan la integridad sexual
se encuentra dentro de los que para su persecucion es indispensable la instancia de
parte, lo cual restringe al Estado para que accione de forma directa, requiriendo las
denuncias ratificacion por parte de la victima para que el Ministerio Publico realice la
correspondiente investigacion. Como consecuencia de esto, no se procedera a formar
causa sin antes ser manifestado por el agraviado. Dicho de otro modo, en los delitos
de integridad sexual se procura preservar la esfera privada, por ello es adecuado que el
estimulo de la accion penal sea hecho por aquellas personas directamente afectadas

por él, impidiendo asi la actuacién de oficio por parte del Ministerio Publico.
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Esto adquiere real importancia cuando la victima es un menor de edad, y los
legitimados para dar inicio al proceso judicial no lo hacian por diferentes motivos®,
por ejemplo: temor, verglienza, estigma social, complicidad o porque muchas veces el
agresor es un integrante de la familia o de su entorno mas cercano®. Por ello, esto
constituia en una de las principales causas por la cual los delitos de abuso sexual son
silenciados por sus propias familias, vulnerando el interés superior del nifio
contemplado en el ordenamiento juridico, y en muchos de los casos acababan siendo
sobreseido por falta de legitimacion’®. Se puede observar que este procedimiento no
era mas que una restriccion para lograr la visibilizacion de abusos a menores, y asi

poder realizar la investigacion correspondiente y acabar con una sentencia.

Antes de la reforma, si un nifio contaba a su maestra o a un profesional de la
salud que fue, o es abusado por una persona perteneciente a su vinculo familiar, las
Unicas personas legitimadas en ratificar la denuncia para que se dé comienzo a la
investigacion era alguien de su propia familia o las nombradas en el art 72 del C.P.
Esto llevaba a que hubiera un alto porcentaje de abusos sexuales intrafamiliares donde
no existia ratificacion, por lo que se terminaba dando lugar a su archivo o

sobreseimiento (Garcia Crespo, 2018).

El problema de esto es que si bien los maestros y profesionales de la salud,
que son los principales detectores de estos casos, cuando son testigos de un posible
abuso de indole sexual, estan obligados a entablar la denuncia por la Ley N° 24.417,

art. 2, Ley N° 26.061 articulos 3072 y 3173, en reiteradas oportunidades no lo hacian

88CNCRIM Y CORR. Sala I. “P. C., C. L s/archivo”. Causa n°® 43.743. Recuperado el 10/05/2018 de:
http://www.asapmi.org.ar/publicaciones/jurisprudencia/articulo.asp?id=791. (Sentencia de fecha:
07/12/2012).

8CNCRIM Y CORRE SALA IV. “C., L. s/ Archivo”. Causa n° 43/13. Recuperado el 20/12/2018 de
http://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/35818-abuso-sexual-menor-delito-dependiente-instancia-
privada-intereses-contrapuestos-entre. (Sentencia fecha: 13/02/2013).

0 Proyecto de Ley, Expediente N° 4506-D-2017 relativo a la modificacion del cddigo penal de la
nacion argentina sobre acciones dependientes de instancia privada. Honorable Camara de Diputados de
la Nacion.

"LArt 2. Ley 24.417. Proteccion contra la Violencia Familiar: Cuando los damnificados fuesen menores
0 incapaces, ancianos o discapacitados, los hechos deberédn ser denunciados por sus representantes
legales y/o el ministerio publico. También estardn obligados a efectuar la denuncia los servicios
asistenciales sociales o educativos, publicos o privados, los profesionales de la salud y todo funcionario
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por miedo a la toma de represalias de los abusadores. Es decir, que la exposicién de
los docentes para realizar la denuncia de un caso era una verdadera restriccion para la
basqueda de justicia, por lo que en incontables ocasiones decidian silenciar y no dar a
conocer tal aberracién. Esto llevaba a que el menor continuara siendo abusado,

carente de proteccion, y el autor impune.

Un caso en Buenos Aires, donde una menor en camara Gesell confeso la
existencia de conductas libidinosas por parte del imputado en perjuicio de sus
compafieras, el Tribunal ordend que se archivaran las actuaciones y se sobreseyera al
imputado, ya que ninguno de los progenitores tuvo el deseo de instar la accion penal,
por lo que esto imposibilité realizar las diligencias correspondientes y asi
responsabilizar al imputado. Finalmente, la Camara del Crimen de Buenos Aires
termind por revocar la sentencia del juez de grado’®. Como consecuencia de esto, si en
los delitos dependientes de instancia privada no es instada la accion, se podia
considerar que no hubo delito o, bien, que se archivaran las actuaciones, aumentando

su impunidad vy la tolerancia de estas conductas.

También podia ocurrir, tal como es sefialado en el Proyecto de Ley Expediente
N° 677-S-147, que existian muchos casos donde terceros realizaban denuncias sobre

hechos de violencia familiar y no podia intervenirse, o en el caso en el que se

publico en razén de su labor. EI menor o incapaz puede directamente poner en conocimiento de los
hechos al ministerio publico.

"2Art 30. Ley 26.061. Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes: Deber de
comunicar. Los miembros de los establecimientos educativos y de salud, publicos o privados y todo
agente o funcionario publico que tuviere conocimiento de la vulneracion de derechos de las nifias,
nifios o adolescentes, deberd comunicar dicha circunstancia ante la autoridad administrativa de
proteccion de derechos en el ambito local, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad por dicha
omisién.

BArt 31. Ley 26.061. Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Deber del
funcionario de recepcionar denuncias. El agente pablico que sea requerido para recibir una denuncia de
vulneracion de derechos de los sujetos protegidos por esta ley, ya sea por la misma nifia, nifio o
adolescente, o0 por cualquier otra persona, se encuentra obligado a recibir y tramitar tal denuncia en
forma gratuita, a fin de garantizar el respeto, la prevencion y la reparacion del dafio sufrido, bajo
apercibimiento de considerarlo incurso en la figura de grave incumplimiento de los Deberes del
Funcionario Publico.

"CNACC, Sala 1V, “S., D. G. s/ sobreseimiento”, Expte. 58467/2016/CA2, Fecha de sentencia
02/05/2018.

"SProyecto de Ley Expte N° 677-S-14 relativo a la modificacion del articulo 72° del Cddigo Penal de la
Nacion, relativo a las acciones dependientes de instancia privada. Honorable Camara de Senadores de
la Nacion.
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interviniera, la causa quedaba archivada por faltar un requisito indispensable como lo
es la instancia de parte.

Otro caso bastante grave de abuso sexual, también nombrado en el citado
Proyecto de Ley, donde a un menor de 13 afios, donde también como en el anterior, su
progenitor no tenia la intencion de instar la accion, se sefialo que el fiscal que realizo
el impulso penal vulneraba los articulos 71 y 72 inciso 1, del C.P.P.N. La defensa
apeld que el delito resultaba de instancia privada, y el progenitor del menor habia
decidido no instar la accion penal contra el imputado. El fiscal, sin fundamentacion ni
justificacion, expres6 su voluntad de instar la accion penal, lo cual no es suficiente
para realizar la investigacion penal. Por ello, todas las actuaciones resultaron nulas de
nulidad absoluta, por ir en contra de las disposiciones previstas en el Codigo Penal, en
aplicacion de los arts. 71y 71 inc. 2. y art. 166 del C.P.P.N, se resolvio declarar la

nulidad de todo lo actuado y proceder a su archivo’.
4.6.Conclusion Parcial

Se puede observar que, pese a la proliferacion de leyes e instrumentos en
busca de radicar esta problematica mundial, siguen existiendo lagunas en el derecho y
espacios vacios, fomentando la impunidad en nuestra sociedad. El interés superior del
nifio, cuando es en detrimento de menores, se debe reputar de interés publico. Antes
de la reforma del Cédigo Penal, su accionar se hallaba condicionado a la instancia de
un particular legitimado, a quienes se les otorgaba la facultad de silenciar el delito,

negarlo, o minusvalorarlo.

El objetivo principal del Estado debe ser facilitar la persecucion de estos
ilicitos, evitando que dicha prerrogativa, que fue creada con fines de beneficiar a la
victima, sea empleada en beneficio del imputado, sin que sea necesaria la constatacion
de que efectivamente existen intereses contrapuestos entre el nifio y su representante

legal, tal como esta explicito en el Gltimo parrafo del articulo 72 del C.P’.

8CNCRIM Y COR. Sala V, “G., I. R. s/archivo”, Causa n° 37126. Fecha de sentencia 23/06/2009.
"Art 72. Cédigo Penal de la Nacion.

73



Hay una constante violacion a los Derechos Humanos, que no deben ser
tolerados por nadie, y su impunidad afecta no solo a la victima sino a la sociedad de
forma integra, sin lograr una justa reparacién, un respaldo judicial y obtener la verdad
de los hechos. Cada vez son mas cotidianos estos sucesos, generando una
naturalizacion por parte de la comunidad, incrementado quela cantidad de victimas y
familias no confien en las leyes vigentes ni en el Poder Judicial, optandose por la

justicia por mano propia, o aun peor, por callar.
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Conclusién Final

El derecho como ciencia social debe permanecer constantemente en
movimiento, modificando y actualizandose de la misma forma en que lo realiza la
sociedad, en aras de soslayar que sus normas se conviertan en inoperantes,
provocando de este modo que su funcion primordial, que es la regulacion y

proteccion, pierdan vigencia.

El Derecho penal no es indiferente frente a este proceso de evolucién, por lo
que, como se ha estudiado, a lo largo del tiempo se han creado distintas normas con el
fin de brindar mayor proteccion. Hay problemas que trascienden a toda la comunidad
y son invisibilizados por los adultos, especificamente el abuso sexual se encuentra

entre los primeros.

Este fenomeno es entendido como toda conducta en la que una persona utiliza
a un nifio/a o adolescente para satisfacer sus deseos sexuales, aprovechandose de la
asimetria de poder gue existe entre ellos. EI menor, por su falta de madurez mental, no

puede discernir correctamente dichas conductas.

Es por ello, que este trabajo tuvo como objetivo general analizar si el abuso
sexual a nifios, nifias y adolescentes podia considerarse como un delito de accién
publica dependiente solamente de instancia privada en Argentina. Y si era vulnerado

el interés superior del nifio receptado en distintos instrumentos internacionales.

En respuesta a esto, se puede decir que afios atras se vivia en una sociedad
donde el principal problema era el maltrato infantil, hoy esto ha ido mutando con el
correr de tiempo, siendo el abuso sexual el principal foco de atencion de todos. Este
fendmeno adn no ha llegado a ser de interés publico, existiendo una infinidad de
personas que aun no son concientizadas de esta problematica mundial que nos
irrumpe desaforadamente, ignorando la gravedad de las consecuencias que esta podria

implicar en el desarrollo del menor.

Si bien hay aspectos juridicos, sociales y culturales que han ido sufriendo

cambios en el tiempo, aun esto suele permanecer en secreto por verglenza,
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humillacién, miedo, o simplemente porque deciden callar este flagelo. Esto puede
generar en el nifio severas consecuencias para el resto de su vida, siendo vital trabajar
en la prevencion y deteccion del abuso. Ademas, dada la existencia de factores que
influyen en el desarrollo del menor, es propicio reforzar aquellos de compensacion
para disminuir la posibilidad del maltrato infantil, optandose por pautas de buen trato

durante la infancia.

Resulta muy dificil hablar sobre la dimension de esta fatalidad, ya que son
muy escasos los estudios realizados, las cifras analizadas son alarmantes y el nimero
de denuncias es muy bajo, por lo que se requiere de medidas con el fin de facilitar los
medios para realizar la denuncia, como asi también de capacitar a los encargados de
llevar adelante esta tarea brindandole confianza al denunciante, evitando el cese del

impulso procesal o la retractacion.

Las cifras expuestas demuestran que existe un alto porcentaje de abusos
sexuales producidos por personas pertenecientes al entorno familiar, acentuandose en
la figura paterna. También, otro de los datos alarmantes fue la cantidad de victimas de
sexo femenino, estimandose que 7 de cada 10 mujeres son abusadas sexualmente,
dentro de un rango etario de 12 a 17 afios de edad. Cabe destacar que las instituciones
representaron el segundo lugar de donde se obtuvo la mayor cantidad de denuncias
realizadas, por lo que es importante priorizar las campafas de concientizacion y
capacitaciones en los distintos sectores en que el nifio pueda desenvolverse, de modo
gue conozcan de ante mano cada una de las variables, las consecuencias y los factores
de riesgo intervinientes. Se debe fomentar la deteccién y comenzar a trabajar de forma
mas dedicada en los distintos niveles de prevencidn, destacandose el nivel primario

por encima de cualquier otro, ya que es cuando el hecho ain no se ha consumado.

Los menores victimas de esta calamidad requieren de apoyo psicolégico no
so6lo de las familias, dado que muchas veces el principal ofensor es alguien
relacionado a ésta, sino de todo un equipo interdisciplinario, equipado y preparado
para la recuperacion del menor. Es fundamental la educacion que se brinda en casa, y

en el ambito educacional para el futuro del nifio.
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La infancia integra uno de los sectores mas vulnerados, por ello se requiere de
mayor proteccion. Se deben reconocer los derechos de los menores por encima de los
derechos de los adultos salvaguardando el interés superior de ellos. El reconocimiento
del nifio como sujeto dotado de derechos fue un arduo proceso. Por un lado, en el
plano internacional la Convencidn sobre los derechos del nifio, se constituyo en base y
piedra angular de esta nueva forma de ver al menor, junto con otros instrumentos de
gran importancia como la Declaracion de Ginebra, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y la Declaracion de los Derechos del Nifio. Esta Convencion
reconoce y ampara el interés superior del nifio como principio directriz, tomando un
rol fundamental en la resolucion de controversias donde se involucren los derechos de

los nifos.

Ademas, en el plano nacional la Ley N° 26.061 se constituyo con miras a
garantizar la proteccion de los derechos de los menores, a través de la implementacion
de medidas y politicas publicas, considerando el interés superior del nifio como “la
méaxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias por ellos

reconocidos en la ley” .

En el transcurso del presente trabajo final de graduacion el articulo 72 del
Codigo Penal, estudiado y analizado durante todo el capitulo IV, sufrié una
modificacion. Se podia observar que el Cddigo Penal presentaba falencias con
respecto a la forma de instar la accion penal en los delitos de abuso sexual infantil,
siendo modificada por la Ley N° 27.455, la cual se encuentra desarrollada en el
Capitulo IV.

El abuso sexual se encuentra sancionado en el Codigo Penal, dentro del Titulo
I11, sobre delitos contra la integridad sexual, en los articulos 118 a 133 del mismo. En
linea con esto, el articulo 72 del Codigo Penal, establece que el delito de violacién o
abuso sexual son de accion publica dependiente de instancia privada. En base a esto,
se requiere de una manifestacion de voluntad por parte del agraviado para su

persecucion. Antes de la reforma, en el caso en que este fuese menor de edad, los

8 Art 3. Ley 26.061. Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
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legitimados eran sus tutores, representantes legales o guardadores, atribuyéndoles la
decision de perseguir o no penalmente el hecho, ya que no se lo consideraba de orden
publico. Es decir, que en caso de un delito de ASI, una vez que un tercero realizaba la
denuncia, se requeria la ratificacion de las personas legitimadas para que se

persiguiera penalmente, de lo contrario era factible que se archivaran las actuaciones.

Teniendo en cuenta esto, se puede decir que la modificacion del articulo 727°
faculta al Ministerio Pablico a iniciar de oficio la accion penal cuando la victima fuere
menor de 18 afios o declarada incapaz judicialmente. Esto conlleva a que los tutores,
representantes legales, guardadores, profesionales de la salud y educacién puedan
realizar la denuncia sin ser necesaria la ratificacion de personas legitimadas, logrando
mayor transparencia a la hora de realizar la denuncia, destrabando la actuacion estatal
con mayor celeridad y haciendo posible visibilizar la incidencia de abusos sexuales

que ocurren diariamente, lo cual con el anterior régimen no se lograba.

El fundamento del abuso sexual como delito dependiente de instancia privada
es evitar la afectacion de la intimidad de la familia, y la estigmatizacion que esto
provoca tanto en la victima como en su entorno. Esto es légico cuando la victima es
una persona mayor de edad, ya que no se puede violar su esfera de intimidad personal,
pero cuando el abusado es un menor, y siendo latente la cantidad de abusos cometidos
en el entorno familiar, no es comprensivo que se deje al arbitrio de determinadas
personas el ejercicio de la accion penal, ya que sin la presencia de testigos y la
dificultad probatoria que esto conlleva resulta imposible demostrar que el abuso

proviene de su representante legal.

Ademas, se debe otorgar mayor seguridad al realizar la denuncia, haciendo
este paso mas accesible, dejando de lado exigencias y formalidades que restrinjan el
acceso a la justicia a NNyA. También, es necesaria la implementacion de mecanismos
con el fin de hacer conocer a los menores sus derechos, y de donde acudir a pedir
ayuda ante una situacion aberrante a su integridad sexual. Es importante priorizar el

derecho a ser oido de los menores, y que su opinidn sea tenida en cuenta en aquellos

9 Art 72. Codigo Penal de la Nacion.
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asuntos que le conciernan como sujetos de derecho, conforme a su desarrollo y

madurez mental.

Luego de todo el desarrollo de este trabajo final de graduacién, y en base al
analisis legislativo, doctrinal, jurisprudencial, y de los actuales proyectos
incorporados acerca de este tema, se puede concluir que la hipdtesis planteada queda
confirmada. El ordenamiento juridico presentaba falencias en la forma de instar la
accion penal en el &mbito del abuso sexual infantil, obstaculizando la busqueda de
justicia por el hecho de ser una accion de carécter privado. Esto implicaba que el
interés superior del nifio se viera vulnerado ante la falta de proteccion por parte del
Estado, siendo este el principal responsable de velar por sus derechos. Ademas, otro
aspecto importante es el silencio frente a esta clase de delitos, por no ser denunciados,
lo cual genera errores de medicion y por lo tanto estadisticos, haciendo que las
politicas se basen en datos que no son representativos de la realidad. Si bien esta clase
de abuso puede ser a futuro denunciada, por ejemplo por el propio damnificado, el

dafo es irreparable y la justicia tardia.
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