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I Introduccion:

El abuso sexual constituye un problema que dia a dia se acrecienta en el mundo,
maxime cuando se perpetra contra nifios, nifias y adolescentes dado que la mayoria no
son detectados o denunciados por el temor a sufrir alguna consecuencia o la posible
verglenza que genera en la victima al tener que revivir la situacion. Por lo tanto, es
sumamente importante en el proceso judicial escuchar al nifio, nifia y adolescente ya que
es la unica evidencia posible del delito cometido en su contra.

En la mayoria de los casos judicializados, los abusos son cometidos por conocidos
y familiares, que acceden con facilidad al nifio, nifia y adolescentes y se aprovechan de
confianza y carifio. Ademas, este delito tiene la caracteristica de reiterarse en el tiempo y
frecuentemente es cometidos por varones y, en menor porcentaje, por mujeres. Ante ello,
es importante destacar que frente a la comisién de este tipo de delitos, es necesario otorgar
a la victima el derecho de ser oida, ya que por las caracteristicas que reviste el ilicito suele
ser practicado sin testigos, a escondidas e incluso puede prolongarse en el tiempo.

Por ello, la palabra de los nifios, nifias y adolescentes suele ser la Gnica evidencia
de los abusos sexuales. No hay mas testigo que la propia victima. En el proceso judicial
por custodias y regimenes comunicacionales se debe contemplar que el nifio/a es victima
de un delito denunciado y se debe resguardar su seguridad e integridad fisica, emocional
y psicoldgica con relacion al padre denunciado (Jofré, 2017).

La causa que sera objeto de analisis “Sanelli, Juan Marcelo s/ Abuso Sexual —art.
119, 3er. parrafo” fue dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante
CSJN) el 04 de junio de 2020 y resalta el defecto de arbitrariedad en la sentencia adoptada
por el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Negro que desmerecio la
opinién de la victima menor de edad, relativizando su relato, y llevé a los jueces a
sostener que no estaba probado que la nifia que alegaba haber sufrido un abuso sexual no

hubiera mantenido relaciones sexuales con otra persona.



El caso presenta un problema juridico de naturaleza axioldgico. Este problema se
suscita cuando, a consideracion del intérprete, las condiciones relevantes establecidas por
el legislador para la aplicacion de una ley no son suficientes y existe la necesidad de tomar
en consideracion otra condicion relevante respecto de una regla de derecho.

Este se refleja en la sentencia arbitraria emitida por el Tribunal Superior
provincial en cuanto a la absolucion del imputado por el delito de abuso sexual en
perjuicio de la victima, omitiendo el compromiso de actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer plasmado en la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencion Belém do Pard)! y conforme la interpretacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Para dar una mejor organizacion al presente trabajo se procedera a relatar la
premisa factica que dio origen al proceso, arribando a la decision que adopta la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN). Todo ello tendra sustento en posturas
doctrinarias que formaran la postura y conclusion de la autora.

1. Cuestion procesal

El objeto procesal consiste en los abusos sexuales que JMS habria cometido en
perjuicio de la hija de su pareja aprovechando la situacion de convivencia. La Sala A de
la Camara en lo Criminal de Viedma absolvié a JMS del delito de abuso sexual agravado
por el acceso carnal y el aprovechamiento de la situacion de convivencia preexistente —
articulo 119, parrafos primero, tercero y cuarto del Codigo Penal—. EI Superior Tribunal
de Justicia de Rio Negro, por mayoria, rechaz6 los recursos de casacion interpuestos por
la Defensora de Menores e Incapaces y la parte querellante.

Por su parte, la Defensora General sostuvo que el Superior Tribunal -al igual que
la camara que llevo a cabo el juicio oral- omitio considerar las conductas atribuidas como
un caso de violencia de género e incumplié con el deber de actuar con la debida diligencia
para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer previsto en la
Convencién de Belém do Para. Ambos recurrentes coincidieron en alegar la arbitrariedad
del pronunciamiento apelado, expresaron que se encuentra apoyado en afirmaciones
dogmaticas y formulas estereotipadas, y en una valoracion parcial y aislada de los

diversos elementos de prueba por la que, ademas, se desatendieron las pautas establecidas

! Ley 24.632 "Convencién de Belem do Pard". Promulgada afio 1996



en diversos tratados y decisiones de organismos internacionales en relacion con los
hechos en que las victimas son menores de edad..

Ante el rechazo del recurso de casacion, la parte querellante y la Defensora
General dedujeron recursos extraordinarios federales ante el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Rio Negro, que fueron concedidos y reenviados en consecuencia a la
CSJN integrada por los Dres. Elena Highton de Nolasco, Carlos Saul Maqueda y Radl
Ricardo Lorenzetti. Estos dictaron sentencia cuales adhiriendo a los fundamentos
esgrimidos por el Procurador General de la Nacion Interino, Dr. Cazal, declararon
procedentes los recursos extraordinarios y dejaron sin efecto la sentencia apelada,
ordenando su devolucidn al tribunal de origen para que se dicte nuevo pronunciamiento
con arreglo a lo dispuesto por ese alto cuerpo.

I11.  Anadlisis de la Ratio Decidendi

En primer lugar, la CSJN sostiene que si bien la apreciacion de la prueba
constituye, por via de principio, una facultad propia de los jueces de la causa y no es
susceptible de revision en la instancia extraordinaria, si puede conocer en los casos cuyas
particularidades hacen excepcion a esa regla con base en la doctrina de la arbitrariedad,
por cuanto a través de ella se procura asegurar las garantias constitucionales de la defensa
en juicio y el debido proceso exigiendo que las sentencias sean fundadas y constituyan
una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a las constancias
efectivamente comprobadas en la causa.

En consecuencia, realizan un examen probatorio con una perspectiva ampliada en
relacion a que la victima no solo es mujer, sino una menor de edad, volviéndose mas fragil
a la violencia en virtud de su inexperiencia e inmadurez. Manifesté el Maximo Tribunal
lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de las
agresiones sexuales, destacando de gran importancia la necesidad de evaluar las
declaraciones de los nifios/as tomando en cuenta especialmente su edad y madurez
intelectual, afirmando el mencionado 6rgano las agresiones sexuales se caracterizan, en
general, por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor
0 los agresores. Dada la naturaleza de estas formas de violencia, no se puede esperar la
existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima
constituye una prueba fundamental sobre el hecho.



La CSJN considero que el tribunal provincial se apartd de lo establecido en el
ordenamiento internacional en materia para efectuar el juzgamiento de este tipo de
situaciones, relativizando el relato de la victima frente a la falta de detalles que habria
exhibido en la cAmara Gesell. Por todo ello revocé la sentencia y ordeno el dictado de un
nuevo pronunciamiento.

V. Anélisis Doctrinales y Jurisprudenciales.

Previo a introducirnos al caso que nos convoca, es importante realizar una
explicacion de la doctrina sentada por la CSIN de la sentencia arbitraria, utilizada para
revertir la decision adoptada por el tribunal inferior. Conforme lo expresado por la
doctrina de la arbitrariedad, denominada también sentencia arbitraria, principio de
congruencia, incongruencia, fundamentacion de sentencias, reglas de la sana critica,
apreciacion de la prueba, error de derecho, aplicada en la causa La Riojana C.C.I.S.A. s/
Casacion (Casacion Tribunal Superior De Justicia. , 29/11/1993):

La arbitrariedad en la sentencia existe cuando en la misma no se expresan
razones coordinadas y consecuentes, sino por el contrario se contradicen
entre si, lo que ha de concluir en el absurdo notorio en la motivacion y
especialmente en la estructura logica y legal del fallo. La arbitrariedad en
las reglas de la sana critica aparece configurada, cuando en forma
ostensible surge de la sentencia impugnada que el a quo ha incurrido en
error de derecho en la apreciacion de la prueba, como consecuencia de no
haberla hecho de conformidad a las reglas de la sana critica, esto es, a las
normas de la l6gica formal, que obligan a formular el silogismo sentencia
con ajuste a los principios de identidad, de no contradiccion, de tercero
excluido y fundamentalmente el de "razén suficiente".

La CSJN, en base a la doctrina referida, se pronuncia en la causa donde una mujer
es responsabilizada como autora del delito de lesiones perpetrados contra su pareja,
dejando sin efecto lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, y expresando: “(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en
diversos precedentes que la investigacion 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 Convencion Belem do Pard (CEVI), se

recomendd incorporar un analisis contextual que permita comprender que la reaccion de



las victimas de violencia de género no puede ser medida con los estandares utilizados
para la legitima defensa en otro tipo de casos, en tanto la violencia contra la mujer tiene
caracteristicas especificas que deben permear en el razonamiento judicial. Se expuso alli
que la persistencia de los estereotipos y la falta de aplicacion de la perspectiva de genero,
podria llevar a valorar de manera inadecuada el comportamiento™?,

Adentrandonos en el tema el delito sexual es considerado una de las infracciones
penales que mas repudio provoca en la sociedad, debido a la victima objeto del delito
como son las mujeres, nifias y nifios quienes son vulnerados en su ser mas intimo. Citando
a Garrido Genovés y Redondo lllescas este tipo de abuso sexual es definido como:
“cualquier contacto sexual entre un adulto y un nifio sexualmente inmaduro, con el fin de
la gratificacion sexual del adulto™. Asi el articulo 119 CP establece que:

Seréa reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro afios el que
abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece afios
0 cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de
una relacién de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose
de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente
la accion. (...) La pena serd de seis a quince afios de reclusion o prision
cuando mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere 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. En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena seréa de ocho
a veinte afios de reclusion o prision si: a) Resultare un grave dafio en la
salud fisica o mental de la victima; b) ElI 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; c)....*

A diferencia del maltrato fisico y de la negligencia adulta hacia el bienestar

infantil, la localizacion del nifio que fue o esté siendo victima de abuso sexual depende

2CSJN, "R. C. E. s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006 del Tribunal de
Casacion Penal, Sala IV" (2019), Dictamen del PGN, Titulo VI, 2do y 3er parrafos

3 Garrido Genovés, V. y Redondo Illescas, S. “Principios de criminologia”. Ed. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2001

4 Art. 119. Ley N° 11179 (1984) Cédigo Penal de la Nacién. Honorable Congreso de la Nacién
Argentina.



de escucharlo para saber qué pasé ya que muchas veces, esta es la Unica evidencia del
delito cometido. En el porcentaje de casos detectados no existe lesiones fisicas que arrojen
algun indicio para poder determinar quien fue el abusador ni menos hay una conducta
especifica o prototipica que los nifios victimas presenten.

Inclusive no suelen ser realizados frente a algun testigo ocular que pueda ser
tomado como prueba relevante frente a la causa donde dicho delito se imputa. Agravando
aun mas la situacion el erroneo pensamiento que no existe abuso si no hay alguna lesion,
impidiendo que la victima reciba la proteccion judicial adecuada.

En base al articulo antes mencionado podemos hacer referencia a tres tipos de
abusos sexuales. En primer lugar, el abuso sexual simple, que sucede cuando existe
sometimiento a contactos sexuales, manoseos etc., el mismo se produce en situaciones en
las que el consentimiento no estd expresado porque el hecho fue realizado mediante
violencia, amenaza o abuso de poder, 0 porque se cometi6 contra un nifio o una nifia que
tiene menos de 13 afios. El segundo tipo de abuso previsto es el abuso gravemente
ultrajante, en cuyo caso la situacion de abuso resulta, por su duracion o circunstancias de
su realizacion, humillante y denigrante para la victima. El tercer tipo es el abuso sexual
agravado por el acceso carnal, en el cual existe penetracion en el cuerpo de la victima.

Avanzando en el anélisis, la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN)
establece en su art 12 el derecho de los nifios a ser oidos, explicitando que seran tomadas
en cuentas sus opiniones en aquellos asuntos que les afecte, si bien no se fija un limite de
edad, en cuanto a la forma de ejercerlo. El derecho a ser oido es el que posee toda persona
mayor 0 menor de edad, a expresar a otra lo que siente, desea, conoce, piensa, esperando
su atencién y escucha consciente. Actualmente, en Argentina los nifios son sujetos de
derechos, y esto es receptado por la CDN, incorporada con jerarquia constitucional en la
reforma de 1994 (articulo 75 inciso 22).

A pesar de ello, como fue en al caso analizado, el Superior Tribunal de la provincia
no tuvo en cuenta el relato de la nifia en el proceso penal, siendo que es la fuente principal
de prueba y que debe ser apreciada por los operadores judiciales. Por ello, al momento de
investigar una conducta reprochable que tiene como victima a un menor de edad, lo que
se encuentra en juego es determinar si existen elementos probatorios que permitan
identificar al responsable de la mencionada conducta. Por lo cual, la valoracion de la

prueba aportada en este caso (el relato de la menor) debe ser tenida en cuenta tomando



todo el ordenamiento juridico en su conjunto y no valiéndose de los instrumentos
previstos en el derecho penal y procesal penal.

V.- Postura de la autora respecto del caso

En esta causa se aprecia la rigidez adoptada por el a quo al momento de
dictaminar, dejando de lado el relato de la victima, a quien se la prejuzga como “persona
que se iniciara a temprana edad en la vida sexual” denotando la frialdad con la que se
trata a la menor, siendo que como operador juridico debe apoyarse en todo el
ordenamiento juridico para dictaminar. En este sentido, la CSIJN tuvo en cuenta la
perspectiva de género, la cual establece la necesidad de capacitar sobre el tema de
violencia de género para evitar el fracaso en la lucha por la igualdad de las mujeres.

Desde mediados del siglo pasado se advirtio que el ordenamiento juridico nacional
resultaba insuficiente para dar validez al principio de igualdad establecido en el art. 16 de
la Constitucién Nacional, en relacion a la mujer. Para concretar dicho objetivo, el Estado
debid asumir el compromiso con la comunidad internacional por medio de la ratificacion
de los diversos tratados que reconocen la igualdad de la mujeres, en todas las orbitas,
siendo por ello necesario implementar la capacitacion para llegar a la soluciéon de
conflictos judiciales con una mira mas abarcativa, mas activista desde el punto de vista
de abrazar no solo el ordenamiento nacional sino el internacional.

En Argentina, la CDN se encuentra vigente formando parte de nuestro sistema
juridico, siendo el primer instrumento internacional en establecer derechos humanos para
los nifios, concibiendo a los mismos como sujetos de derechos, lo cual ha sido
ampliamente reconocido por la CSJIN. De ello se desprende que la justicia debe jugar un
papel activo y oficioso para poder acompafar a los menores, empleando los medios
necesarios para que se respeten sus derechos.

No basta contar con leyes supranacionales, nacionales y provinciales si a la hora
de aplicarla se ignora la perspectiva de género y se sustancia el proceso con idénticos
mecanismos procesales a cualquier otro proceso, juzgando el mismo alejado de la
cuestion del género que en definitiva es lo que da origen al conflicto.

VI.- Conclusién.

Luego de una extensa lectura de la causa, es de apreciar que el Maximo Tribunal

resolvio referido anteriormente, acorde a los estandares establecidos por las normativas

internacionales y nacionales, en relacion a la valoracion de la prueba mas importante en



los procesos penales de abuso, como es la del testigo Unico. En el caso analizado en el
presente “Sanelli, Juan Marcelo s/ Abuso Sexual —art. 119, 3er. parrafo” Sentencia dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) el 04 de junio de 2020,
se resalta la necesidad de que todo el érgano judicial se formen bajo una mirada de
perspectiva de género.

En la actualidad es de suma importancia contar con magistrados y funcionarios
que toman en cuenta como una prueba mas que contundente el relato de los nifios y nifias
que sufren abuso en el seno del hogar, ya sea este abuso proveniente de un familiar o
como se dio en el caso de la pareja de la madre.

Debemos comprender como sociedad adulta que lo mas valioso que existe es el
bienestar psicol6gico emocional de los nifios quienes son los sujetos mas débiles, fragiles
y vulnerables. La entrada en vigencia de la CDN admitié un cambio de paradigma en la
infancia y la adolescencia, sustituyendo la doctrina de la “situacion irregular” la cual
implicaba una mirada “tutelar” o “asistencialista” por la de “proteccion integral”. Para
esta doctrina, nifios, nifias y adolescentes son concebidos como sujetos de derechos y
como tales titulares de todos los derechos contemplados en los instrumentos
internacionales y tienen derechos especificos previstos, precisamente, por su condicion

de personas en etapa de crecimiento.

VIl.- Referencias:

Abuso sexual contra nifios, nifias y adolescentes Una guia para tomar acciones y proteger
sus derechos (2017). Disponible en
https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2018-
04/proteccion-AbusoSexual_contra NNyA-2016.pdf

Céam. Cas. Penal, S.T.J., Rio Negro. “S., J. M. s/ Abuso Sexual con Acceso Carnal s/
Casacion”. S. 153. (2015)

CSIN. S.J. M. S/ Abuso Sexual - Art. 119 3° Parrafo * 000873/2016/CS001 Fallos:
343:354 fecha 04/06/2020


https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2018-04/proteccion-AbusoSexual_contra_NNyA-2016.pdf
https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2018-04/proteccion-AbusoSexual_contra_NNyA-2016.pdf

https://sjconsulta.csjn.qgov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/buscarSumariosFallo.
htmI?idSumario=152009

Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio 1ey 23.849 (B.O. 22/10/90)
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-

rights-child

Derecho Del Nifio A Ser Oido - Intervencién Procesal Del Menor (s.f) Revista De
Derecho Procesal — Rubinzal- Culzoni Editores — Tomo 2002 2- pag.157
http://www.lgluduenia.com.ar/derechodelninio.pdf

La Riojana C.C.1.S.A. s/ Casacion CASACION.TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA.
, 29/11/1993. Doctrina de la arbitrariedad, sentencia arbitraria, principio de
congruencia, incongruencia, fundamentacion de sentencias, reglas de la sana
critica, apreciacion de la prueba, error de derecho. Disponible en
https://n9.cl/z5glz

Garrido Genoves, V. y Redondo lllescas, S. (2001) “Principios de criminologia”. Ed.

Tirant Lo Blanch. Valencia. Disponible en https://docer.com.ar/doc/nxcs1x1l

Jofré Graciela D. (2017) Abuso Sexual Paterno-Filial. Apoyo, Credibilidad Y Proteccion
A Nifias, Nifios Y Sus Madres Protectoras Como Victimas Del Delito. Revista
Electronica Instituto de Investigaciones Juridicos y Sociales Ambrosio J. Gioja

Disponible http://www.derecho.uba.ar/revistas-digitales/index.php/revista-

electronica-gioja/article/view/339

Ley 24632 (1996) Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La

Violencia Contra La Mujer "Convencion De Belem Do Para"

Yesuron Mariela R. (2013) La respuesta punitiva frente al agresor sexual, ¢es la Unica

respuesta posible? Disponible en https://n9.cl/wldzy



https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/buscarSumariosFallo.html?idSumario=152009
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/buscarSumariosFallo.html?idSumario=152009
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
http://www.lgluduenia.com.ar/derechodelninio.pdf
https://n9.cl/z5glz
https://docer.com.ar/doc/nxcs1x1
http://www.derecho.uba.ar/revistas-digitales/index.php/revista-electronica-gioja/article/view/339
http://www.derecho.uba.ar/revistas-digitales/index.php/revista-electronica-gioja/article/view/339
https://n9.cl/w1dzy



