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1. Introduccion

Es mucha la luz que, a casi 40 afios de su finalizacion, debemos seguir echando
sobre la multiplicidad de conductas delictivas cometidas por la ultima dictadura que
sufri6 la Argentina. El presente trabajo se propone analizar la innovacién
jurisprudencial que implica entender los crimenes contra la libertad sexual como delitos
de lesa humanidad cuando se desarrollan en el marco de un ataque generalizado y
sistematico contra un sector de la poblacion civil.

La violencia sexual es una de las principales formas que asume la violencia
politica cuando es dirigida contra feminidades y disidencias sexo-genéricas. Ademas de
sufrir las mismas torturas y tormentos que los detenidos varones, las mujeres victimas
de estos ataques se ven expuestas a la particular vulneracion de sus cuerpos que se les
reserva en razéon de su género: la expropiacion de la libertad sexual como forma de
disciplinamiento social.

La singularidad discriminatoria que se materializa en estas conductas demanda
una particular forma de abordaje que ponga de relieve esa desventaja y constituya un
efectivo contrapeso pues no podemos aspirar a la realizacion de justicia sin ejercitar la
perspectiva de género. Esta herramienta conceptual en complemento con normas del
derecho internacional y nacional como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979), la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard, 1994) y la Ley Nacional 26485 de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en

que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales (2009) componen una potente



plataforma a partir de la cual podemos plantearnos la posibilidad de avanzar hacia
soluciones juridicas mas justas.

La importancia de analizar el fallo de la Camara Federal de Casacion Penal en la
Causa N° 12821 radica en que es el primer antecedente en que un drgano jurisdiccional
de nuestro pais, recogiendo las experiencias de los tribunales penales de Ruanda y la ex
Yugoslavia, confirma una condena por crimenes contra la libertad sexual
considerandolos de lesa humanidad sin subsumirlos a otros tipos penales como
tormentos y torturas.

Nos detendremos en dos de los problemas juridicos que el caso plantea, uno de
ellos de relevancia y, el otro, de prueba entendiendo que, para arribar a la sentencia,
requirieron ser especialmente abordados con perspectiva de género. De esta manera se
da un importante paso en el cumplimiento de los compromisos internacionales que el
Estado argentino asumi6 al adherir a la CEDAW y a la Convencion de Belém do Para.

El problema de relevancia se suscita en la contraposicion entre el art. 62 del
Codigo Penal de la Nacion que determina la prescripcion de la accion penal por el
transcurso del tiempo y el Estatuto de la Corte Penal Internacional en combinacion con
la Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, que establecen respectivamente que se entenderd por
crimen de lesa humanidad al delito de violacion “(...) cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil (...)" (Estatuto de la
Corte Penal Internacional, 1998, art. 7) y que “(...) son imprescriptibles, cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido (...) los crimenes de lesa humanidad (...)”
(Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de
Lesa Humanidad, 1968, articulo 1, inciso b).

Con respecto al segundo problema juridico, la Defensa cuestiond las pruebas
planteando que algunas de ellas fueron incorporadas de manera ilegal al proceso y por
ende deberian ser excluidas, en tanto que los testimonios de las victimas resultarian

insuficientes.

2. Premisa factica, historia procesal y decision del tribunal
En lo que respecta a los alcances del presente trabajo importa decir que Molina
fue hallado autor del delito de violacion en forma reiterada mediante empleo de fuerza e

2



intimidacion contra MHG en tres oportunidades y CLB en tres oportunidades (dos
consumadas y una en tentativa) en circunstancias en que ambas se encontraban
ilegalmente privadas de su libertad en el centro clandestino de detencion “La Cueva”
durante el gobierno de facto surgido del golpe de Estado del 24 de marzo de 1976.

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de la ciudad de Mar del Plata en el
marco de la causa 2086 (“Molina, Gregorio Rafael s/ inf. Art. 80, inc. 2y 6 y art. 141
ter. C.P.”) fallo6 por unanimidad condenando a Gregorio Rafael Molina a la pena de
prision perpetua por hallarlo autor, entre otros delitos, de los crimenes contra la libertad
sexual antes descriptos.

Frente a esta condena, la Defensora Publica Oficial, Paula Susana Muniagurria,
interpuso recurso de casacidon solicitando se declare extinta la accion penal por
prescripcion de los hechos que fueron calificados como violacion sexual, aduciendo que
estos no revisten las caracteristicas necesarias para ingresar en la categoria de delitos de
lesa humanidad pues, a su entender, estas conductas no constituyen parte del plan
sistematico de represion, correspondiendo, en cambio, a un actuar espontaneo y
autobnomo del agresor. Solicitd también la exclusion de las pruebas surgidas de los
juicios por la verdad estimando ilegal el ingreso de las mismas al proceso y, por altimo,
consider6 insuficientes en términos probatorios los testimonios de las victimas por no
haber sido corroborados por otros elementos de prueba.

Finalmente, la sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal, integrada por
los jueces Mariano Hernan Borinsky, Gustavo Hornos y Juan Carlos Gemignani,
resolvid rechazar el recurso de Casacion, entendiendo que se encuentran acreditados los
hechos, asi como que estos “constituyen parte del ataque generalizado contra la
poblacion civil diseriado por el ultimo gobierno militar en el marco del plan sistematico
de represion estatal que habilita la caracterizacion de delitos de lesa humanidad y los
torna imprescriptibles” (Borinsky, M. H. Causa Nro. 12821 “MOLINA, Gregorio
Rafael”).

3. Ratio decidendi
Para arribar al presente acuerdo, los jueces de la Cadmara de Casacion citaron en
sus respectivos votos el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los
Estatutos de los Tribunales Penales para la Ex Yugoslavia y Ruanda en los cuales se
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encuentra taxativa y explicitamente el delito de violacion entre las conductas que
constituyen crimenes contra la humanidad cuando se cometen en el marco de ataques
generalizados contra la poblacion civil.

La existencia del plan criminal que utiliz6 la fuerza publica del Estado se dio por
acreditada haciendo remision a la causa 13/84, donde fueron juzgados y condenados los
Comandantes en Jefes de las Fuerzas Armadas que ejercieron el poder durante la Gltima
dictadura.

Entendieron los magistrados que no existe razon alguna para escindir los delitos
reprochados a Molina de este contexto historico de criminalidad ya que “(...) esta clase
de actos constituyen conductas criminales que se encontraron dentro de la
discrecionalidad con la cual los comandantes dotaron a sus subordinados para cumplir
con el plan criminal -ataque- dirigido contra la poblacion civil” (Borinsky, M. Causa
Nro. 12821 “MOLINA, Gregorio Rafael”), siendo ademas que:

la calidad de las victimas como pertenecientes al conjunto de victimas
del ataque generalizado y sistematico, surge sin dificultades de la
constatacion de que ellas fueron en primer lugar secuestradas y recluidas
en un centro de detencion por los mismos motivos por los cuales, de
modo mas general, los perpetradores del ataque seleccionaban a sus
victimas (Hornos, G. Causa Nro. 12821 “MOLINA, Gregorio Rafael”).

Se tuvo también en cuenta la regularidad de las agresiones sexuales y la
circunstancia de que hayan sido sometidas a estos hechos exclusivamente las mujeres
que se encontraban ilegalmente detenidas y ninguno de los varones con los que
compartian esa condicion. Este aspecto fue analizado en el voto del Juez Hornos, quien
expres6 la necesidad de abordarlo con perspectiva de género, entendiendo como
ausencia de ésta el “asumir como ‘natural’ u ‘obvio’ que una conducta de las
caracteristicas de la violacion sexual se realice contra personas de sexo femenino”
(Hornos, G. Causa Nro. 12821 “MOLINA, Gregorio Rafael”). Hornos argumento,
ademds, que este criterio ‘resulta de obligatoria consideracion en virtud de los
compromisos internacionales asumidos” (Hornos, G. Causa Nro. 12821 “MOLINA,
Gregorio Rafael”), en referencia a la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer que posee rango constitucional y la
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Convencion de Belém do Para. Entendié el Juez que una solucidén que no tuviera en
cuenta estos tratados expondria “al Estado nacional a una eventual condena por
violaciones a los instrumentos regionales de derechos humanos que gozan de jerarquia
constitucional” (Hornos, G. Causa Nro. 12821 “MOLINA, Gregorio Rafael”).

En segundo término, las cuestiones planteadas por la Defensa respecto de los
elementos probatorios también fueron desestimadas. La Camara Federal de Casacion
Penal ratifico que, valoradas de conjunto, las pruebas con que se cuenta permiten arribar
a la sentencia dictaminada. En su voto, el Juez Juan Carlos Gemignani, recordd “que e/
sistema probatorio del codigo vigente es el denominado de libertad probatoria
conforme el cual, bajo la condicion de la pertinencia, todo medio de prueba puede ser
propuesto por las partes, y debe ser admitido por el tribunal” (Causa Nro. 12821
“MOLINA, Gregorio Rafael”).

4. Imprescriptibilidad del delito de violacion entendido como crimen de lesa
humanidad

Si bien no se ha controvertido la materialidad de los hechos -los cuales son
concordantes con conductas reprimidas por el Codigo Penal de la Nacion y contrarios al
ordenamiento juridico internacional en materia de derechos humanos-, la Defensa
plante6 que los crimenes contra la libertad sexual aqui juzgados no cumplen con los
requisitos necesarios para ser considerados delitos de lesa humanidad y por lo tanto se
encontraria extinta la accion penal de acuerdo al art. 62 del Codigo Penal.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional de Roma y los Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc (para la Ex Yugoslavia y Ruanda)
incorporaron taxativamente el delito de violacion y definieron respectivamente que,
tanto este como los otros enumerados, seran crimenes de lesa humanidad “cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque” (ECPI, 1998, articulo 7), “cuando éstos han sido
cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y
dirigidos contra cualquier poblacion civil” (Estatuto del TPIY, 1993, articulo 5) y
“cuando éstos han sido cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico,
y dirigidos contra cualquier poblacion civil en razon de su nacionalidad o pertenencia
a un grupo politico, étnico, racial o religioso” (Estatuto del TPIR, 1994, articulo 3). La
5



plena vigencia de los delitos sexuales entendidos como crimenes contra la humanidad
fue reconocida ademas en sentencias del TPIR (casos “Akayesu” y “Musema”) y el
TPIY (casos “Tadic” y “Kunarac”).

Es importante aclarar que los elementos “generalizado” y/o “‘sistematico”
refieren al ataque contra la poblacion civil y no a cada una de las conductas delictivas,
las cuales pueden ser muy diversas y haberse realizado con distintos grados de
repeticion. Asi lo explican en sus fallos el TPIR y el TPIY: “los crimenes en si mismos
no necesitan contener los elementos del ataque, pero deben formar parte de dicho
ataque” (TPIR, “Prosecutor v. Kayishema”, 1999) y “Solo el ataque, y no los actos
individuales del acusado, debe ser generalizado o sistematico (...)” (TPLY, “Prosecutor
v. Dragoljub Kunarac”, 2002).

De los hechos y su insercion en el marco del ataque sistematico desplegado por
la dictadura contra un sector de la poblacioén (cuya existencia ha sido probada en la
causa 13/84 de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal) se sigue su
caracter de crimenes contra la humanidad y la plena vigencia de la acciéon penal de
acuerdo a la Convencion sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Crimenes
de Lesa Humanidad. Asi lo entendio el tribunal y asi lo entendemos en el presente

trabajo.

5. Amplitud probatoria en casos de violencia de género

Con respecto a la cuestion probatoria, debemos decir que el tribunal resolvid
el problema de manera correcta, incorporando todo el material con el que contaba y
valorandolo de conjunto. Segin entendemos, hubiera sido muy valioso que se
expusieran con mayor profundidad las razones, explicando que se juzgaba con
perspectiva de género y fundando la decision en la ley 26485 de Proteccion Integral a
las Mujeres (2009, articulo 9) que reconoce el derecho a “la amplitud probatoria
para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias
especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quienes son sus
naturales testigos” 'y en su “articulo 31 reclama a los jueces que en el momento de
fallar consideren los indicios graves, precisos y concordantes que surjan, lo cual
invita a realizar un andalisis sobre el contexto” (Di Corleto, 2015, p. 7). En este caso
la extrema vulnerabilidad que implica el secuestro en un centro clandestino confluye
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con la desigualdad estructural entre varones y mujeres propia del sistema patriarcal lo
cual, a nuestro criterio, no esta suficientemente desarrollado en el texto del fallo.

En particular la Defensa planted, luego de desacreditar por razones técnicas el
resto del material probatorio, que los testimonios de las victimas no se encontrarian
sustentados por otros elementos lo cual, ademds de ser falaz, no implica
necesariamente una razon de invalidez o insuficiencia. En su trabajo Pautas para la
recoleccion y valoracion de la prueba con perspectiva de género, Julieta Di Corleto y
Maria Piqué (2017), recogen las resoluciones de la Corte IDH para los casos “Castro
Castro” y “Fernandez Ortega” en las cuales se sostiene que el testimonio de las
denunciantes debe ser valorado especialmente como prueba “necesaria y suficiente”
reconociendo que “las agresiones sexuales se caracterizan por producirse en
ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores y que,
ante la falta de pruebas grdficas o documentales, la declaracion de la victima es
Sfundamental” (Di Corleto y Piqué, 2017, p. 428).

Sefiala ademas Di Corleto (2015), analizando los casos “Fernandez Ortega” y
“Contreras”, que

Para el Tribunal Interamericano, frente a la declaracion de la victima,
corresponde al Estado aportar elementos que desvirtuen la existencia
de la agresion sexual, maxime si ha transcurrido un lapso prolongado
y no se aportd evidencia para contradecir el ataque. En consecuencia,
a nivel internacional, el estdndar probatorio para supuestos de
violencia sexual se construye a partir de la declaracion de la victima,
si es que ha sobrevivido a la agresion (p. 4).

No obstante lo dicho en favor de la importancia que debe otorgarse al
testimonio de las victimas, corresponde recordar que la causa cuenta con abundante
material probatorio, el cual es correctamente valorado de conjunto por el tribunal,
“(...) teniendo en cuenta sus relaciones mutuas y la forma como se prestan soporte
unas a otras (...)”" (Corte IDH, 1999, caso “Villagran Morales y Otros” citado en Di
Corleto, 2015, p. 5), en contraposicion al andlisis parcial y fragmentado pretendido

por la Defensa.


https://www.academia.edu/35409695/Pautas_para_la_recolecci%C3%B3n_y_valoraci%C3%B3n_de_la_prueba_con_perspectiva_de_g%C3%A9nero
https://www.academia.edu/35409695/Pautas_para_la_recolecci%C3%B3n_y_valoraci%C3%B3n_de_la_prueba_con_perspectiva_de_g%C3%A9nero

El hecho de que un fallo produzca jurisprudencia novedosa le otorga un rol
pedagogico lo cual, en nuestra opinion, debe asumirse de manera consciente y
deliberada. Hubiera sido muy valiosa la incorporacion de estos argumentos como
aporte a la construccion de un andamiaje juridico que exponga las asimetrias y se
proponga intervenir sobre ellas. Poner sobre la mesa estos elementos es un paso
necesario y urgente para que el Poder Judicial deje de ser una instancia de

revictimizacion, reproduccion de desigualdades, violencia institucional y de género.

6. Responsabilidad internacional del Estado

Las garantias judiciales, la igualdad ante la ley y una tutela judicial efectiva
(CADH, 1978, articulos 8.1, 24 y 25) son derechos que tenemos todas las personas y
su cumplimiento se encuentra garantizado por la obligacion que tiene el Estado de
respetarlos (CADH, 1978, articulo 1.1).

Con respecto a los derechos de las mujeres, el Estado argentino estad
comprometido internacionalmente a tomar “fodas las medidas apropiadas, incluso de
cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el
objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre” (CEDAW, 1979, articulo
3) y a adoptar, por todos los medios y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, definida como “cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, daiio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico (...)”" (Convencion de Belém do Para, 1994, articulo 1) incluida aquella
“(...) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes (...)”" (Convencion
de Belém do Para, 1994, articulo 2).

De acuerdo a estos convenios, el Estado argentino tiene la obligacion de
actuar con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer. Segin la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres
(UFEM) del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, este deber

(...) nace de las obligaciones genéricas de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos y de las obligaciones especificas que impone la

Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la



Violencia contra la Mujer. La Corte IDH, ademads, ha establecido que,
en un contexto de violencia, subordinacion y discriminacion historica
contra las mujeres, los compromisos internacionales imponen al
Estado una responsabilidad reforzada (UFEM, 2017, p. 8).

De la Convencion de Belém do Paré surge que, actuar con debida diligencia
en relacion a la violencia contra las mujeres, implica tomar medidas para modificar
practicas juridicas, establecer el acceso a procedimientos legales eficaces tales como
un juicio oportuno y mecanismos judiciales para asegurar la reparacion del dafio
(Convencion do Belém do Para, 1994, articulo 7), teniendo en cuenta especialmente
la situacion de vulnerabilidad de las mujeres en razon de su edad, condicion étnica,
socioecondmica o de migrante, asi como por encontrarse privadas de su libertad,
entre otras (Convencion de Belém do Para, 1994, articulo 9).

No reparar en estas obligaciones por parte de las agencias de justicia puede
implicar la incursion en responsabilidad internacional del Estado, tal como surge de
distintos antecedentes que deben tomarse en cuenta al momento de emitir sentencias.
Para la Corte IDH “(...) un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado (...), puede acarrear la
responsabilidad internacional (...) por falta de la debida diligencia (...)" (Corte IDH,
1988, Caso "Veldzquez Rodriguez"). En el caso conocido como “Masacre de las Dos
Erres” la Corte IDH sostuvo que:

El Estado debi6 iniciar ex officio y sin dilacion una investigacién
seria, imparcial y efectiva de todos los hechos de la masacre
relacionados con la vulneracion de la vida, asi como respecto a otras
afectaciones especificas contra la integridad personal, tales como las
supuestas torturas y actos de violencia contra la mujer con una
perspectiva de género, y de conformidad con (...) la Convencion
[Americana sobre Derechos Humanos], (...) la Convencion Americana
contra la Tortura y (...) la Convencién de Belém do Para (Corte IDH,

2009, caso “Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala”).



La Cémara Federal de Casacion Penal emitid su sentencia de acuerdo a los
convenios firmados por el Estado argentino, evitando la incursion en responsabilidad
por incumplimiento de sus compromisos y adecudndose a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos y derechos de las mujeres. Se sienta
un precedente que abre las puertas a que otros organismos jurisdiccionales se
aboquen a la tarea de juzgar la totalidad de los crimenes cometidos por la dictadura y
no solo aquellos que, durante afios, se nos presentaron como los mas evidentes,

seguramente, por no estar entrenados en el ejercicio de la perspectiva de género.

7. Recapitulacion y conclusiones
e La violencia sexual es una de las principales formas que asume la violencia
politica cuando se dirige contra mujeres. No podemos aspirar a la realizacion de

justicia sin ejercitar la perspectiva de género.

e Los crimenes contra la libertad sexual son delitos de lesa humanidad
-imprescriptibles- cuando se desarrollan como parte de un ataque generalizado o

sistematico contra una poblacion civil.

e En el fallo Molina por primera vez en nuestro pais se condenan delitos sexuales

como crimenes de lesa humanidad sin subsumirlos a otros tipos penales.

e Uno de los principales criterios para la seleccion de las victimas de delitos
sexuales de entre los detenidos era su condicion de mujeres. La extrema
vulnerabilidad que implica el secuestro en un centro clandestino confluye con la

estructural desigualdad entre los géneros propia del sistema patriarcal.

e De acuerdo al sistema de libertad probatoria que rige en nuestro pais la Camara
ratificé la admision de todas las pruebas cuestionadas. Aunque podrian haberse
enriquecido los argumentos del fallo recurriendo a la ley de Proteccion Integral a

las Mujeres en relacion a la valoracion de la prueba.
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e FEl Estado argentino tiene la obligacién de actuar con debida diligencia para

prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer. No reparar en estos
compromisos puede implicar la incursion en responsabilidad internacional del

Estado.

El derecho, en tanto construccion social, debe acompafiar los estadios de
conciencia de la comunidad. Cuando un fallo produce jurisprudencia novedosa
recoge cambios y demandas originadas en la sociedad y asume una funcion
pedagdgica hacia el futuro. Por eso es importante que sus argumentos apunten a
la construccion de un andamiaje juridico que exponga las asimetrias e

intervenga sobre ellas.

El poder judicial requiere una profunda reforma que incluya capacitaciones en
perspectiva de género (como lo exige la Ley Micaela), presencia de mujeres en
todo el escalafon, democratizacion de su estructura, incorporacion de personas

de todos los sectores sociales, etc.

Fallos como el aqui comentado se ocupan de reparar pero también son utiles en
el sentido de visibilizar, abrir el debate y dar impulso a las transformaciones
necesarias. El desafio es ganarle terreno a la mirada excluyente que aun prima

entre quienes tienen la tarea de administrar justicia.
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