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I. Introducción 

Concentrándonos en el Titulo III del Código Penal “Delitos contra la Integridad 

Sexual”, el art. 119 prevé:  

Será reprimido con reclusión o prisión de seis meses a cuatro años el que 

abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece años 

o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de 

una relación de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechándose 

de que la víctima por cualquier causa no haya podido consentir libremente 

la acción. (…) La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión 

cuando mediando las circunstancias del primer párrafo hubiere acceso 

carnal por vía anal, vaginal u oral o realizare otros actos análogos 

introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras 

vías. En los supuestos de los dos párrafos anteriores, la pena será de ocho 

a veinte años de reclusión o prisión si: a) Resultare un grave daño en la 

salud física o mental de la víctima; b) El hecho fuere cometido por 

ascendiente, descendiente, afín en línea recta, hermano, tutor, curador, 

ministro de algún culto reconocido o no, encargado de la educación o de 

la guarda; c)…1 

                                                           
1 Art. 119. Ley N° 11179 (1984) Código Penal de la Nación. Honorable Congreso de la Nación 

Argentina. 
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Podemos advertir que lo que se desprende del artículo de la norma citada como lo 

expone Breglia Arias (2010, pág. 215) es que:  

(…) La edad alcanza, en los casos de consentimiento, hasta los 

trece años, antes era hasta doce. De trece años para abajo, aun con 

consentimiento, se comete el delito. El bien jurídico protegido es la 

reserva, la libertad de decidir sobre el propio cuerpo. Pero hablar de 

libertad no es tan propio en los casos de consentimiento del menor de esta 

edad, ya que en este punto se considera que, aun cuando el menor 

consienta el acto, ello no es válido por inmadurez biológica, pues su 

intelecto y voluntad todavía no tienen capacidad (…) 

En esta línea, cuando se investiga una conducta reprochable que incluye una 

víctima menor de trece años, lo que se encuentra en juego es determinar “a prima facie” 

si existen elementos suficientes para determinar si el hecho fue cometido e identificar al 

sindicado como autor del delito que se le endilga, siendo su tipificación directa y con 

agravantes (en el caso de análisis), es decir, no existiendo vacancia normativa debido a 

que el legislador ha intentado descriptivamente encuadrar este tipo de delitos en el artículo 

ut supra referenciado. Identificando además como un elemento de prueba valiosísimo 

(sino el más valioso) la declaración de la víctima, toda vez que la característica principal 

de estos hechos es que se efectiviza en ausencia de testigos, mediando muchas veces la 

violencia o intimidación. 

Asimismo, la valoración de los elementos aportados debe hacerse teniendo en 

cuenta todo el ordenamiento jurídico existente y no circunscribiéndose solo a los 

institutos del derecho penal y procesal penal, sabido es que los razonamientos esgrimidos 

por los (algunos) magistrados guardan cierta lógica de construcciones mentales subjetivas 

estereotipadas, que en determinadas situaciones no permiten su abstracción y focalizan 

en sus decisorios la inclinación al sostenimiento de esos pensamientos conservadores, por 

encima de una reflexiva derivación del derecho vigente aplicable.  
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Por su parte, si bien las cuestiones de índole procesal resultarían -en principio- 

ajenas a la instancia extraordinaria, corresponde apartarse de dicha regla sobre la base de 

la doctrina de la arbitrariedad cuando la decisión no constituye una lógica deducción del 

derecho vigente y en relación directa a las circunstancias comprobadas en la causa. 

 En este sentido, se visualiza un verdadero problema jurídico de tipo axiológico 

en el fallo “ut supra” referenciado, advirtiéndose ello a la luz de la interpretación que los 

Ministros de la CSJN esgrimen en relación a los elementos de pruebas aportados y a su 

valoración, quienes efectúan un enfoque teniendo en cuenta el ordenamiento jurídico “in 

totum”, estableciendo una premisa normativa más abarcativa fundada –en principio- 

desde la constitucionalidad y la convencionalidad, sin circunscribirse taxativamente a los 

institutos del derecho penal y procesal penal, adquiriendo relevancia toda vez que ello 

repercute directamente sobre situaciones similares al aportar un fundamento doctrinario 

basal para su análisis. 

No obstante lo premencionado, no debe perderse equilibrio objetivo al intentar 

abordar el problema, el cual se plantea como una compleja confrontación entre los 

derechos que tiene el imputado a que las cuestiones fácticas que mueven el proceso se 

comprueben con arreglo a los criterios de la sana crítica racional, los principios de 

inocencia y de “in dubio pro reo”  y los derechos que asisten a la víctima –mujer- en la 

búsqueda de la tutela judicial efectiva, derechos estos últimos que se traducen en una 

suerte de flexibilidad en la ponderación probatoria por causa de su vulnerabilidad. 

Así las cosas, en el caso de análisis ¿Cabe la ampliación interpretativa que realizó 

el máximo tribunal nacional de los casos de remisión taxativos que establece el art. 14 de 

la Ley N° 48? 

 

II. Premisa Fáctica, Historia Procesal y Decisión del Tribunal 

El objeto procesal consiste en los abusos sexuales que Juan Marcelo Sanelli habría 

cometido en perjuicio de la hija de su pareja, aprovechando la situación de convivencia. 

El primero de esos hechos cuando la menor tenía diez años, y el segundo cuando tenía 

doce, habiéndola accedido carnalmente por vía vaginal en esta última oportunidad. 
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El caso comienza su raid judicial desde la sentencia dictada por la Sala A de la 

Cámara en lo Criminal de Viedma, mediante la cual absuelven a Juan Marcelo Sanelli en 

orden al delito de abuso sexual agravado por el acceso carnal y el aprovechamiento de la 

situación de convivencia preexistente, culminando la vía ordinaria ante el Superior 

Tribunal de Justicia de Rio Negro, quien por mayoría, rechazó los recursos de casación 

interpuestos por la Defensora de Menores e Incapaces y la parte querellante. Contra dicho 

pronunciamiento el Dr. Guillermo Campano -apoderado de la parte querellante- y la Dra. 

María Rita Custet LLambí -Defensora General de la Provincia de Río Negro- dedujeron 

sendos Recursos Extraordinarios Federales por ante el Superior Tribunal de Justicia de la 

Provincia de Río Negro que fueron concedidos y reenviados en consecuencia a la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación. 

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación –Tribunal integrado por 

los Dres. Elena HIGHTON de NOLASCO, Carlos Saul MAQUEDA y Raul Ricardo 

LORENZETTI-, adhiriendo en un todo a los fundamentos esgrimidos por el Procurador 

General de la Nación Interino Dr. Eduardo Ezequiel Cazal, resuelve declarar procedentes 

los recursos extraordinarios deducidos y en consecuencia dejar sin efecto la sentencia 

apelada, ordenando su devolución al tribunal de origen para que se dicte nuevo 

pronunciamiento con arreglo a lo dispuesto por ese alto cuerpo. 

 

III. Análisis de la Ratio Decidendi 

En primer lugar, la CSJN se atribuye una facultad no susceptible de revisión en 

instancia extraordinaria, cual es la potestad de apreciar la prueba, arguyendo que 

“…puede conocer en los casos cuyas particularidades hacen excepción a 

esa regla con base en la doctrina de la arbitrariedad ya que con ésta se 

procura asegurar las garantías constitucionales de la defensa en juicio y 

el debido proceso exigiendo que las sentencias sean fundadas y 
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constituyan una derivación razonada del derecho vigente con aplicación 

a las constancias efectivamente comprobadas en la causa”2. 

En la consecución argumentativa, realizan un examen probatorio con una 

perspectiva ampliada en relación a la víctima y su doble condición de menor de edad y 

mujer, que la vuelven particularmente vulnerable a la violencia, tomando en cuenta 

asimismo su debilidad, inmadurez o inexperiencia. 

El máximo tribunal continuó alegando en este sentido, sosteniendo lo establecido 

por la Corte Interamericana en relación a las agresiones sexuales, resaltando como de 

vital importancia en los pronunciamientos la necesidad de evaluar las declaraciones de 

niños y niñas bajo el tamiz de la inexperiencia que pueden presentar en algunos aspectos 

de la vida, y teniendo especialmente en cuenta su edad y madurez intelectual. 

En efecto, el tribunal supremo entendió que, entre los integrantes del STJ 

Rionegrino la mayoría se apartó de los estándares internacionales mencionados para el 

juzgamiento de esta clase de hechos al haberse hecho hincapié en el supuesto desinterés, 

hipotéticas contradicciones y en la omisión de detalles por parte de la niña y relativizado 

el relato de la misma a pesar de que los informes psicológicos descartaron la presencia de 

elementos fabulosos y de tendencia a la fabulación y consideraron que aquélla expuso -

en los términos que le permitió su edad y desarrollo- información precisa, relevante y 

sustancial acerca de los hechos. 

Por otro lado, advirtieron como dogmáticas las afirmaciones sobre el supuesto 

desinterés y la falta de detalles sobre los hechos denunciados que habría exhibido la 

víctima en la cámara gesell, pues los jueces no expusieron en concreto las actitudes que 

permitirían sostener aquella inclinación del ánimo en la menor, ni cuáles serían los 

pormenores de relevancia que ésta habría omitido, evidenciando un análisis superficial 

de la cuestión, que es sustancialmente más compleja. 

En conclusión, estimaron que el pronunciamiento del voto en mayoría del STJ de 

Río Negro no expuso fundadamente una duda razonable acerca de la intervención y 

responsabilidad de S en los hechos objeto del proceso, sino que se limitó a tratar de 

                                                           
2 CSJN, “Sanelli, Juan Marcelo s/ Abuso Sexual –art. 119, 3erpárrafo” (2020), Dictamen del PGN, Titulo 

IV, 1er párrafo. 
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desvirtuar la actitud de la menor víctima, omitiendo la evaluación de constancias 

relevantes con arreglo a los criterios de aplicación en la investigación de hechos de estas 

características. Expresando finalmente que “ Cabe recordar que el estado de duda no 

puede reposar en una pura subjetividad, sino que debe derivarse de una minuciosa, 

racional y objetiva evaluación de todos los elementos de prueba en conjunto, (…), la 

mera invocación de cualquier incertidumbre acerca de los hechos no impide, per se, 

obtener razonablemente, a través de un análisis detenido de toda la prueba en conjunto, 

el grado de convencimiento necesario para formular un pronunciamiento de condena”3. 

 

IV. El estado del arte: La doctrina de la arbitrariedad y el debido 

proceso 

Ciertamente el análisis jurisprudencial aporta sobrados antecedentes en el sentido 

del sub lite, así por ejemplo lo ha resuelto la Justicia ordinaria de esta Provincia de Entre 

Ríos, precisamente la Cámara de Casación Penal de la Ciudad de Paraná, ante el recurso 

interpuesto por el apoderado del imputado contra la sentencia de condena dictada por el 

Tribunal de Juicio y Apelaciones de Paraná, invocando el apelante en su escrito recursivo 

la arbitrariedad de la sentencia y afirmando que se han violado principios procesales 

básicos como el de “in dubio pro reo”, por cuanto no se ha alcanzado en autos certeza 

suficiente para condenar a Holbig, atacando ante ello -y principalmente- el relato que la 

niña víctima ofreció en Cámara Gesell. Los judicantes, al momento de rechazar 

unánimemente el recurso interpuesto, sientan en claro que “...se evidencia que la 

valoración de la prueba efectuada por el Tribunal en la sentencia atacada, no sólo fue 

integral -considerando la totalidad de las pruebas producidas en autos, en el alcance que 

cada una de ellas aportaba-, sino que además se realizó en un todo de acuerdo con los 

principios de la sana crítica racional, siendo sus conclusiones debidamente 

fundamentadas…”4.  

Así se ha expresado la Excma. Corte Suprema de Justicia de Tucumán, Sala en lo 

Civil y Penal: “…Por otro lado, y como lo ha dicho reiteradamente este Máximo 

                                                           
3 CSJN, “Sanelli, Juan Marcelo s/ Abuso Sexual –art. 119, 3erpárrafo” (2020), Dictamen del PGN, Titulo 

IV, 22do párrafo. 
4Cám. Cas. Penal, Paraná. "HOLBIG, Miguel Angel - Abuso sexual con acceso carnal agravado por la 

situación de convivencia preexistente con la victima S/ Recurso de Casación" (2020).  
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Tribunal, la sola implicación de una niña en este proceso importa la existencia de un 

doble estándar de protección jurídica por su condición femenina y su minoría de edad al 

momento del hecho histórico juzgado (…) Lo antes referido, sumado a las circunstancias 

acreditadas en el expediente, dota de razonabilidad la decisión condenatoria a la que 

arribó el Tribunal del Juicio lo que sella de manera desfavorable la suerte del recurso 

intentado por la defensa técnica”5. 

Por otra parte, la CSJN –en base a la doctrina de la arbitrariedad- ha analizado la 

suerte de una mujer sindicada como autora del delito de lesiones graves cometidos en 

contra de su pareja, invalidando el pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de 

la Provincia de Buenos Aires, y expresando: “En efecto, la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos ha señalado en diversos precedentes que la investigación penal en 

casos de supuestos actos de violencia contra la mujer debe incluir la perspectiva de 

género (...) En sentido concordante, en el documento del Comité de Seguimiento de la 

Convención Belem do Pará (CEVI) ya citado, se recomendó incorporar un análisis 

contextual que permita comprender que la reacción de las víctimas de violencia de 

género no puede ser medida con los estándares utilizados para la legítima defensa en 

otro tipo de casos, en tanto la violencia contra la mujer tiene características específicas 

que deben permear en el razonamiento judicial. Se expuso allí que la persistencia de los 

estereotipos y la falta de aplicación de la perspectiva de género, podría llevar a valorar 

de manera inadecuada el comportamiento”6. 

En el orden internacional la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha 

expresado “Dado que esta violación contra Maria da Penha forma parte de un patrón 

general de negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar a los 

agresores, considera la Comisión que no sólo se viola la obligación de procesar y 

condenar, sino también la de prevenir estas prácticas degradantes. Esa inefectividad 

judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al 

no existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como 

representante de la sociedad, para sancionar esos actos”7 

                                                           
5 Cám. Penal (Sala II) STJ,  S. M. de Tucuman. “R. R. E. S/ Abuso Sexual con Acceso Carnal” (2019) 
6 CSJN, "R. C. E. s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006 del Tribunal de 

Casación Penal, Sala IV" (2019), Dictamen del PGN, Titulo VI, 2do y 3er párrafos 
7 Comisión IDH, "Maria Da Penha Maia Fernandez c/ Brasil" (2001) 
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En otro extremo, se tiene pronunciado: “…siguiendo los lineamientos emergentes 

de la reiterada doctrina legal de este Superior Tribunal que establece precisiones 

respecto de la ponderación probatoria cuando se trata de delitos como el que se le 

endilgaba a S. (Contra la integridad sexual), que generalmente no se comenten en 

presencia de otras personas, de manera que, si bien el relato de la supuesta víctima suele 

ser fundamental para establecer la autoría en estos casos, ello es así siempre y cuando 

las constancias de la causa permitan corroborar de modo independiente lo que surja de 

tales dichos”8  

De lo ut supra referenciado, desde distintos estamentos jurisdiccionales, surge la 

ideación de pautas estandarizadas para realizar el análisis, comenzándose a valorar por 

ejemplo la especial entidad probatoria que adquiere el testimonio de las mujeres –víctimas 

o no, menores o no-, considerada prueba necesaria y (casi) suficiente para la 

determinación de los hechos, resultando evidente punto de partida para la reconstrucción 

histórica de los hechos lesivos, pero sin descuidar la presencia de otros elementos que, no 

obstante ser indiciarios, permiten sostener o refutar la narración de aquella. 

 

V. Presunción de Inocencia -in dubio pro reo- vs. Perspectiva de 

Género y Tutela Judicial Efectiva. 

La importancia de observar fielmente las reglas constitucionales que consagran 

los derechos de los sospechosos de haber cometido un delito, así como las garantías que 

los asisten, data de hace aproximadamente dos siglos, desde la Revolución Francesa que 

sentó las bases de lo que sería el origen del derecho penal liberal. Desde este criterio 

inscripto en el derecho penal liberal, el sindicado por la presunta comisión de un hecho 

ilícito –en contra o no de una mujer y aún en contextos de violencia- se encuentra 

amparado por la presunción de inocencia y su consecuente sentencia de condena debe 

surgir de un análisis probatorio en legal forma y ajustado a criterios enmarcados en la 

sana crítica racional, siendo su absolución la consecuencia en el supuesto de no colmarse 

los estándares requeridos para su reproche. 

                                                           
8 Cám. Cas. Penal, S.T.J., Río Negro. “S., J. M. s/ Abuso Sexual con Acceso Carnal s/ Casación” 

(2015), consid. 21 del voto de la mayoría 



9 
 

 
 

Por otro lado, y más reciente en el tiempo -hacia fines del siglo diecinueve y 

comienzos del siglo veinte-, a partir de los progresivos reconocimientos de los derechos 

de las mujeres, puede hablarse de una expansión de un marco protectorio destinado a 

garantizarles una vida sin violencia. Por imperio de estos novedosos criterios 

interpretativos, y dadas las carencias probatorias que generalmente caracterizan a delitos 

ejecutados en contra de las mujeres, debieron –o deben- flexibilizarse aquellas reglas de 

ponderación probatoria para justificar así un reproche penal válido. 

Del cruce de ambas concepciones surge un verdadero problema interpretativo para 

la aplicación del derecho penal y, puntualmente, para el derecho procesal penal, 

involucrando directamente un aspecto sobre el que repercuten ambas miradas, a saber, la 

valoración de la prueba recibida en juicio. (KAMADA, 2020) 

Se torna indispensable entonces, partir del reconocimiento que tanto el derecho 

del imputado como el de la víctima tienen idéntica jerarquía convencional y 

constitucional. Del lado del imputado debe admitirse la vigencia de su derecho a ser 

considerado inocente hasta que una sentencia firme lo declare culpable, debiendo 

observarse un estándar probatorio exigente y respetuoso de las garantías constitucionales 

que ostenta. En contrapunto y desde la posición de la víctima, su aporte exige ser valorado 

desde un punto de vista impregnado de perspectiva de género, para que permita a los 

juzgadores interpretar cabalmente el sentido de sus dichos y la descripción del contexto 

vivenciado y en el que se cometió el delito que se investiga. En conjunto, deben prevalecer 

los criterios clásicos del derecho penal liberal, prudencialmente equilibrados con una 

interpretación conteste con la perspectiva de género. 

En este punto cabe preguntarnos ¿De qué herramientas dispone la defensa para 

introducir válidamente -en la inteligencia del juzgador- elementos suficientes que 

originen la exclusión de responsabilidad del sindicado?, ello considerando que los 

armados estratégicos posibles –todos o casi todos- se ven desvanecidos por el standard 

convencional que inunda la doctrina imperante y provoca un equilibrio –o desequilibrio- 

en la coyuntura. 
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VI. Postura del Autor. 

A la primera cuestión planteada en el introductorio, surge necesario esgrimir 

humildemente la consideración del opinante, teniendo en cuenta la amplia doctrina y 

jurisprudencia imperante en el sentido de la injerencia del máximo tribunal nacional en 

atribuciones de índole ordinaria, surgiendo ante tal presunción que no se podría limitar la 

amplitud de ése alto cuerpo en su esbozo doctrinario. 

No obstante, y en atención a la cuestión referida en el título ut supra desarrollado, 

pareciera que aún subsiste la necesidad de equilibrar derechos y garantías en la 

inteligencia de su ponderación desde una “perspectiva inclusiva”, confrontando derechos, 

garantías y principios del sindicado como autor de un delito reprochable, con los de la 

víctima mujer y menor de edad, ambas derivaciones constitucionales y convencionales. 

Lo que se encuentra en crisis es la valoración probatoria del judicante –cualquiera 

sea el orden o la competencia- al utilizar elementos motivadores que, o se alejan de los 

preceptos constitucionales y convencionales en materia de perspectiva de género o se 

alejan de los derechos del señalado. 

Lo anteriormente expresado encuentra correlato en las discrepancias encontradas 

en judicantes de distinto o igual grado, competencia o materia, al cimentar los decisorios 

en apreciaciones que no devienen de razonamientos diferentes, sino más bien de 

perspectivas distintas y que –en forma independiente- logran el convencimiento del 

ensayista. Dos vertientes que habilitan –separadamente- razones suficientes para sostener 

las decisiones que se esgrimen. 

En la superación de esta dicotomía será pertinente iniciarnos en una nueva 

deconstrucción ideológica que postule la asimilación de las novedosas corrientes 

convencionales con las originarias, y a partir de ello introducirnos en un proceso de 

acomodación que se centre en lo que podría denominarse el “real sentido de justicia 

equitativa”. 
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VII. Conclusiones. 

En atención al caso de análisis, no habría posibilidad de establecer una postura 

contraria al decisorio de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, toda 

vez que ello se desprende de una lógica y razonada derivación del sistema jurídico “in 

totum”, circunscribiéndose además en una “marcada” corriente doctrinaria que la 

Magistratura ha instaurado previamente para casos similares, quedando evidenciado que 

la víctima debió acceder a la máxima autoridad judicial para lograr un examen probatorio 

con perspectiva de género, no obstante haberse producido indicios de esta ponderación 

inclusiva en el voto en minoría de los judicantes del STJ de Río Negro.  

No cabe ninguna duda que el Estado, desde sus distintos estamentos, debe 

propender a una reflexiva visión con perspectiva de género, y en particular, el sistema 

judicial, tiene la obligación de emitir opiniones con arreglo a las cuestiones 

premencionadas. 

 Sin embargo, considerando que del análisis jurisprudencial y doctrinario surgen 

opiniones o justificaciones que bifurcan el camino marcando dos corrientes que se 

visualizan como opuestas entre si y que no encuentran en su relato una traza unificada, 

pareciera que aún existe un manto de incertidumbre al momento de suscitarse 

controversias de esta índole que recae principalmente sobre la ponderación de los 

elementos válidamente aportados al proceso. 

En suma, se evidencia por parte del sistema judicial nacional -en todos o casi todos 

sus órdenes- que aún se encuentra en un proceso de construcción la inclusión de una 

mirada con perspectiva de género en sus decisorios, sin radicalizar el análisis objetivo en 

este sentido, ello en atención a lograr altos niveles de abstracción que permitan aportar 

resoluciones inclusivas.  
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