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Introduccion

En el presente trabajo analizaremos un fallo dictado por la Suprema
Corte Suprema de Justicia el dia 4 de junio del 2020, luego de que el mismo
fuera interpuesto en primera instancia en la Sala A de la Camara en lo
Criminal de Viedma de la Primera Circunscripcion Judicial de Rio Negro
y luego en segunda instancia ante el Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Rio Negro. Dicho fallo “Sanelli, Juan Marcelo s/ abuso
sexual”, calificado como agravado por acceso carnal y aprovechamiento
de la situacion de convivencia existente, resultdé con la absolucion del
imputado en primera instancia y luego el rechazo por mayoria al recurso
de casacion interpuesto ante el Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Rio Negro. De esta manera y por dichos motivos, se
dedujeron sendos recursos extraordinarios tanto por parte de la querella
como por parte de la Defensora General de la provincia de Rio Negro ante

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, los cuales fueron concedidos.

Creemos que es relevante analizar la tematica de género en este fallo
dado que dicho enfoque es una “luz” que atraviesa transversalmente a
todas las capas de nuestra sociedad, debiendo ser aplicado no solo en el
derecho sino también en cualquier situacion de conflicto que surja donde
se vea involucrada una persona menor de edad y mujer. Actualmente
vemos un incremento de la vulnerabilidad de nifios y nifias a nivel social,

tanto desde el punto de vista econdémico, de salud, educacional, familiar
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etc., donde se ve deteriorada completamente su calidad de vida y sus
recursos quedando desprotegidos ante el avance de situaciones de abuso y
no respeto de sus derechos. Segun el Relevamiento de fuentes secundarias
de datos sobre violencia sexual a nivel pais y en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, UFEM (2019), en el afio 2018 la Linea Nacional 137 recibid
3.891 llamados por denuncias de abuso sexual. Es por esto que creemos
necesario analizar el fallo teniendo en cuenta la situacion en que se
encuentran hoy los menores especialmente mujeres/nifias, acorde al

contexto actual, tanto econdémico como social.

En relacion al problema que identificamos al analizar el fallo
elegido, encontramos un problema axiol6gico, mas precisamente una
“laguna axiologica”. Esta laguna se puede distinguir en los casos en que si
bien existe una solucién que puede aplicar el juez, la solucion aplicada
resulta inadecuada a nivel axioldgico (Alchourrén y Bulygin, 2012), esto
es debido a que las condiciones relevantes que toma en cuenta el legislador
no son suficientes o habria que tomar otro tipo de condicion como
relevante o analizar una distincion que no fue tenida en cuenta, ya que de
haberla tenido en cuenta se hubiera llegado a un resultado distinto para el
caso. Retomando, identificamos una laguna axiolégica debido a un

conflicto existente entre una regla y un principio.

Las reglas son supuestos de hechos con propiedades relevantes
que se aplican a un universo de casos, son enunciados que correlacionan
casos con soluciones (Alchourron y Bulygin, 2012). La regla se establece
en un sistema de “todo o nada” con lo cual no pueden estar vigentes dos
reglas contrarias en un mismo sistema juridico y dicha regla se aplica a un
caso concreto (Rodriguez, 1997). Con respecto a la aplicacion de
principios, los mismos hacen necesaria una ponderacién de su valor
(Rodriguez, 1997) esto es con relacion a la regla y también teniendo en

cuenta su vigencia al momento en que se emite el fallo.

En el fallo elegido queda evidenciado un problema axioldgico
toda vez que existe un choque o enfrentamiento del derecho (norma)
aplicado por los tribunales de Primera Instancia y Casacion con los
principios —por ejemplo— de velar por el interés superior del nifio
(Convencion de los Derechos del Nifio, 2006) y - dentro del marco de la
perspectiva de género- el compromiso de actuar con diligencia para



prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion
Belém do Pard, art. 7 ) los cuales si fueron tenidos en cuenta por la

Suprema Corte al momento de fallar en la sentencia final.

La relevancia del andlisis radica a nuestro entender en la revision
del fallo a la luz de las diferentes legislaciones vigentes con una vision de
perspectiva de género y teniendo en cuenta la especial condicion de la
victima como es en este caso una nifia. Como ejemplo de dichas
legislaciones podemos mencionar la Ley 26.485 (2009) de Proteccion
Integral a las Mujeres, la Ley 24.632 (1996) Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer -
"Convencion de Belem do Para”, Ley 24.685 (2009) de Proteccion Integral
de Mujeres, Ley 23.179 (1985) Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la mujer, Ley 27.499 (2019) Ley
Micaela, Declaracién de los Derechos del Nifio (ONU, 1959) y la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (1969).

Reconstruccidn de la premisa factica, historia procesal y decision del

tribunal

La premisa factica del fallo analizado se establece a partir de la
exposicion gue realiza la nifia hacia un operador de promocién familiar y
la vicedirectora del colegio al que concurria -dentro del establecimiento-
acerca de los abusos sufridos por ella y perpetrados por su padrastro.
Dichos abusos habrian sido durante la convivencia con él y se habian
repetido al menos en dos oportunidades, una vez cuando ella tenia 10 afios
y otra vez cuando ella tenia 12 afios, detallando esta Gltima vez, no solo un
abuso sexual sino también un acceso carnal por via vaginal. Esta
exposicion de los hechos sucedidos es realizada por la menor un dia que
su mama y su padrastro quisieron retirarla del colegio y ella se negd
rotundamente, pretendiendo volver a la casa de su papéa bioldgico donde a

veces pasaba tiempo viviendo también.

Con respecto a la historia procesal, podemos decir que tanto la parte
querellante como la Defensora General presentaron el caso en la Sala A de
la Camara en lo Criminal de Viedma de la Primera Circunscripcion

Judicial de Rio Negro y luego, en segunda instancia ante el Superior



Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro ambos resolviendo a
favor de la absolucién de la parte demandada por la caratula de abuso
sexual agravado por el acceso carnal y el aprovechamiento de la situacion
de convivencia pre-existente. Ante dichos pronunciamientos la querella y
la Defensora general dedujeron recursos extraordinarios ante la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion. Dicho recurso les fue concedido.

El 27 de febrero de 2018 se hace lugar a los recursos
extraordinarios interpuestos y se revoca el fallo apelado. Luego se ordena
que se dicte uno nuevo de acuerdo a derecho. Finalmente, el 04 de junio
del afio 2020 la Corte Suprema de Justicia resuelve se dicte nuevo

pronunciamiento conforme a los dispuesto en la sentencia.

Identificacidn y reconstruccién de la ratio decidenci

El caso analizado nos presenta un problema axioldgico en si
mismo, mas precisamente una “laguna axioldgica” en cuanto a un conflicto
de principios, toda vez que, considerando los mismos, la Corte Suprema
de Justicia ha revisado cada uno de los puntos del fallo con una perspectiva
diferente al tribunal a quo y al Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Rio Negro. Sus fundamentos han sido expuestos y desarrollados de
acuerdo a una perspectiva de género y a una ponderacidn sobre principios
segun los estandares establecidos por organismos internacionales y
defensores de los derechos humanos en general y los derechos del nifio en
particular.

Uno de los primeros puntos que el tribunal ha tomado en cuenta
para evaluar este fallo es la doble condicion de la nifia -como menor de
edad y como mujer- que posee la victima ya que éstas caracteristicas la
vuelven particularmente vulnerable, aqui vemos principalmente la
perspectiva de género aplicada, cuestion que no habia sido tenida en cuenta
en ninguna de las instancias previas. Por otro lado, la Corte Suprema
también tuvo en cuenta - para hacer prevalecer el interés superior de la
nifia- el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con lo
cual, considerando lo estipulado en dicha convencién se tuvo especial
interés en escuchar a la menor, se respetd y considerd su “derecho a ser

oida”. Esto ultimo fue fundamental para ayudar a la Corte a fallar a favor



de la nifia, dado que paralelamente con ello, considerd el informe
psicolégico que le fue practicado donde se descartd tendencia a la
fabulacion como se argumentd en las instancias anteriores. También
podemos agregar que la Corte Suprema aprecid los aportes de la nifia, la
cual realizé un relato preciso, relevante y sustancial acerca del lugar donde
ocurrieron los hechos, el desarrollo de los mismos y la conversacién con

el imputado antes, durante y después de los abusos.

El Tribunal Supremo no encontré razones para inferir que la nifia
haya inventado los abusos en cuestion o porqué razon querria repasarlos
nuevamente o relatar lo sucedido una y otra vez en las distintas instancias
procesales y subrayé en su argumentacion que los pronunciamientos
anteriores se centraron en desvirtuar los dichos de la menor en lugar de
tener en cuenta su especial situacién, su condicién de mujer y nifia. Otro
punto que destaca en su analisis previo al fallo es que los tribunales
anteriores no fundamentan porqué se expondria ella, en distintas
oportunidades, a exdmenes meédicos invasivos, declaraciones reiteradas,

exposicion de aspectos intimos frente a terceros, entre otras cuestiones.

Todo lo anteriormente descripto ha sido analizado por la Corte
Suprema de Justicia a la luz de los principios plasmados en la Convencion
de Belén do Pard tal como han sido interpretados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha priorizado también la aplicacion
de una perspectiva de género a favor de la menor como mujer, y, a su vez,
ha tenido especial consideracion en lo estipulado por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, resolviendo de esta manera y por mayoria -en forma

contraria al tribunal a quo y Tribunal Superior, a favor de la nifia.

4. Anadlisis critico del fallo

4.1. Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

Histéricamente ha habido en nuestra cultura diferencias vy
desigualdades entre hombres y mujeres, por ejemplo, en la distribucién de
tareas, entre otras cuestiones. Estas diferencias no presentan una

problematica en si, salvo cuando, a partir de las mismas, se produce una



desigualdad en el acceso a los derechos. Es a partir de estas mismas que se
han ido construyendo a lo largo del tiempo diferencias jerarquicas entre
hombres y mujeres y asimismo estereotipos de género, que son ideas que
se nos presentan como Unicas y establecidas, naturalizadas, sin poder de
modificacion, que asignan a las personas derechos y privilegios segun el

sexo asignado al nacer (Ministerio Publico Fiscal, 2020).

A raiz del anélisis de la posicién de inferioridad que presentaba la
mujer en todas las estructuras y funciones sociales es que con el transcurrir
del tiempo varios movimientos y organizaciones sociales han pujado por
intentar visibilizar esta problematica para comenzar a deconstruir las
ideologias vigentes y heredadas de nuestro pasado las cuales han
producido distintos tipos de diferencias y de violencias “invisibles” a las
que fueron y son sometidas las mujeres. Un ejemplo, entre muchos para
comenzar con esta deconstruccion, a nivel judicial, es la implementacion
de la capacitacion obligatoria en la teméatica de género para todas las
personas que desempefien funciones publicas Ley 27.499 (2018) Ley
Micaela. Como antecedente en la jurisprudencia podemos citar el fallo
Pérez, Yésica Vanesa s/homicidio simple (CSJ, 2020) en la cual en la
primera y segunda instancia se condené a Yésica por homicidio simple y
luego la Corte Suprema de Justicia determinG que se encontraba ante un
caso de legitima defensa debido de la violencia de género fisica,
psicolégica, material, etc., que venia sufriendo la acusada a lo largo de
todos estos afios, quien en definitiva result6 siendo otra victima mas.

Un informe realizado por el Ministerio Publico Fiscal, describe

con claridad el concepto de violencia de género:

La violencia de género es una fendmeno multicausal y complejo
que atraviesa el entramado social y afecta severamente a mujeres, nifias,
niflos y a las personas LGBTI. Se trata de una manifestacion de las
relaciones de poder histdricamente desiguales entre varones y mujeres,
pero que abarca también a aquellas personas a quienes se considera que
desafian las normas de género. Las raices de la violencia de género se
encuentran en los diferentes roles y comportamientos asignados social y
culturalmente a las personas segun el género. (Ministerio Publico Fiscal,
2020, p.5).



Segun el UNICEF el abuso sexual contra un nifio, nifia o
adolescente se produce cuando un adulto hace uso de ellos para satisfacerse
él mismo o para mantener relaciones sexuales, entendiéndose en esta
relacion lo que sea tocar, manosear, violar, obligar a realizar cualquier tipo
de actos sexuales. (UNICEF, 2019). Las estadisticas actuales muestran que
el ambito intrafamiliar es donde méas se producen los abusos. Asimismo,
aumentaron en un 20% las denuncias por violencia y un 13% las de abuso
sexual realizadas a la linea 137 nacional con respecto al afio anterior. (Diario
Perfil, 2021). Con respecto a delitos sexuales casi el 40% de los casos son
victimas menores de 18 afios de edad, y al menos un tercio afectan a nifias
y nifios menores de 13 afios (UFEM, 2019).

Teniendo en cuenta los datos precisados podemos apreciar que la
violencia hacia las mujeres y los abusos sexuales contintan en aumento en
nuestro pais, no obstante, la sancion de leyes como por ejemplo la ley 26.485
(Ley 26.485, 2009) para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los a&mbitos donde se desarrollen sus relaciones
interpersonales, la cual promueve el derecho de las mujeres a vivir sin
violencia y a que se respete su integridad fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial, econémica y su dignidad. Con respecto a los nifios, también han
aumentado los casos de abuso y vulneracion de sus derechos no obstante la
sancion de la ley 26.061 (Ley 26.061, 2005) de proteccion integral de nifias,
nifios y adolescentes la cual vela por el reconocimiento de sus derechos,
como por ejemplo a tener una buena calidad de vida, a que se respete su
dignidad e integridad personal, fisica y moral y no ser sujetos a ningun tipo
de trato humillante, cruel o degradante. En el articulo 24 de dicha ley también
se hace mencion al derecho a opinar y ser oido en los asuntos que sean de su
interés, este derecho se extiende a todos los dmbitos, incluido el &mbito

estatal.

En cuanto a las formas que puede darse un abuso sexual las mismas
pueden darse por el uso de la violencia (energia fisica aplicada por el autor
a la victima), si es menor de 13 afios el abuso se relaciona con la falta de
madurez mental del menor la cual no le permite comprender la
significacion de los hechos. También puede desarrollarse bajo la forma de

amenazas o violencia verbal infundiendo temor a la victima. Los contextos



pueden ser variados; colegios, clubs, etc., pero el lugar donde ocurre de
forma méas comun y menos visibilizada termina siendo el hogar, y los
abusadores muchas veces resultan familiares directos o convivientes
(Guyot, 2010).

De esta manera dejamos contextualizada la problematica en relacién a
la violencia de género y a la vulneracion de los derechos de los nifios, que
nos llevaran a tener una postura definida y clara con respecto a la decision
de la Corte Suprema en relacion al fallo que estamos analizando en el

presente trabajo.

4.2. Postura de la autora

Creemos acertado el fallo del tribunal de la Corte Suprema de
Justicia toda vez que en primer término la misma ha analizado varios de
sus puntos desde una perspectiva de género, tomando en consideracion el
relato y la condicion de la victima en cuanto a nifia y mujer. Entendemos
que la Corte aplicd lo establecido en la Convencion do Belén do Para
(1994) a raiz de considerar el caso como un hecho de violencia fisica y
psicoldgica, sumado al abuso sexual en si, este caso en el &mbito privado,
en el propio domicilio de la menor y perpetrado por su padrastro
aprovechando la situacion de vulnerabilidad de la misma, con la que
convivia parcialmente. A su vez, la Corte ha respetado en este fallo el
derecho a la integridad fisica, psiquica y moral como asi también el respeto
a la vida, del mismo modo podemos apreciar como ha priorizado la
condena a cualquier forma de violencia hacia la mujer, y su orientacion a
prevenir y erradicar la misma sin dilaciones, actuando diligentemente en
todo el proceso en concordancia con la Ley 24.632 (1996). En la misma se
aprueba para nuestro pais la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencion de
Belem do Para. Asimismo, creemos que el tribunal ha respetado en su fallo
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) especialmente
en sus articulos 3 y 5 considerando el valor vida y el derecho del ser
humano a no ser torturado ni sometido a tratos crueles, inhumanos o

degradantes.



Si bien los a quo y el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de
Rio Negro aceptaron como prueba el relato de la menor, el mismo fue
desestimado y relativizado por ellos en el sentido que dudaron de su
veracidad, sin embargo, éste si fue analizado y estimado por la Corte
Suprema dandole el peso y la importancia que merecia, teniendo en cuenta
los principios establecidos por la ley 26.061 (2005) en la que en su articulo
3 estipula el derecho de todo nifio a ser oido y que su opinion sea tenida en
cuenta. Asi también en el articulo 23 de dicha ley establece el derecho a
ser oido en todo asunto que le concierna o sea de su interés, haciéndolo

extensivo a todos los &mbitos incluido el proceso judicial.

Otro de los puntos por los cuales adherimos al fallo de la Corte es
porque, a nuestro criterio, respeta lo estipulado en la ley de proteccién
integral a las mujeres (2009) estableciendo el derecho de las mismas a vivir
sin violencia, resguardando su integridad fisica y psicoldgica, respetando
su dignidad y a su vez evitar toda conducta que produzca su re
victimizacion. El ataque sexual estd definido por esta ley y descripto
expresamente, asi como también la violencia doméstica entre otros temas
que también detalla, con lo cual la Corte Suprema ha podido valorar y
ponderar dichas cuestiones en su fallo final. Si seguimos lo estipulado por
la Convencion de los Derechos del nifio creemos que la Corte también hizo
lugar a la consideracion de los principios establecidos alli, como, por
ejemplo, hacer prevalecer siempre el interés superior del nifio o en el
articulo 12 donde hace referencia a ser escuchado en todo proceso judicial.
Coincidimos hasta aca que la Corte ha respetado todos los instrumentos
internacionales relacionados con los derechos humanos y particularmente

los derechos de las mujeres, nifios, nifias y adolescentes.

En el ambito familiar y domestico las principales victimas de la
violencia suelen ser los nifios, los ancianos y las mujeres (Rico, 1996). Tal
es asi en el caso que estamos analizando en el cual el padrastro de la
victima aprovechd la situacion de convivencia y ademas con amenazas
intimidantes logré que la menor silenciara la problematica durante mucho
tiempo. Si bien este argumento fue utilizado por la parte defensora del

acusado tratando de minimizar el relato de la nifa considerandolo



“fantasioso” o antojadizo, la Corte considerd que no era motivo suficiente
para pensar que el hecho no podria haber ocurrido, con lo cual coincidimos
ya gque tampoco encontramos motivo para negar el temor de la nifia antes
las amenazas de su agresor de “arrancarle la cabeza y matarla a palos”
(CSJ, 2020). Coincidimos también con la Corte Suprema con respecto a
que la defensa del acusado incurrid en un estereotipo en el género y la edad
al considerar ellos por mayoria que no estaba probado que la nifia no
hubiera mantenido relaciones sexuales con otra persona, considera la
autora estas apreciaciones inadmisibles y fuera de lugar, ademéas de

estereotipada.

En nuestra opinién es un fallo que aporta un precedente importante
en tanto pondera los distintos principios para ser aplicados al caso, sobre
todo los establecidos en instrumentos internacionales sobre los Derechos
Humanos incorporados a nuestra legislacion desde 1994 con la reforma de
la Constitucion, haciendo prevalecer valores supremos que deben ser
respetados por encima de cualquier fallo arbitrario o dogmatico.
Asimismo, se aplica claramente una perspectiva de género, siendo en este
caso una nifia la victima del abuso. No solo ha valorado la Corte Suprema
el relato y el contexto general del caso en si, sino que también ha priorizado
el interés superior de la nifia (UNICEF, 2006) al tomar en consideracién
uno de los primeros informes psicoldgicos que respaldan el fallo de la
Corte, siendo que no encontraron explicacion al supuesto beneficio que
obtendria la victima de mentir acerca de los abusos, con las consecuencias
que esto implica (repetir sus relatos, la verguenza, someterse varias veces
a declaraciones en el proceso, etc.). Para finalizar, a todo lo expuesto
podemos agregar que si prestamos atencion a lo descripto en el fallo con
respecto al miedo de la nifia y la negacion a volver a vivir con su mamay
su padrastro entenderemos que la opinion de la Corte es acertada. La
misma tiende a intentar prevenir, revertir o solucionar una problematica
que se viene repitiendo a lo largo el tiempo relacionada con delitos que
surgen principalmente debido al aprovechamiento de la natural
vulnerabilidad de la mujer y su condicion en este caso de ser, ademas,

menor de edad.
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5. Conclusién

A medida que transcurre el tiempo y van cambiando las ideas y los
paradigmas vemos un esfuerzo por parte de las instituciones y de la
sociedad por adecuarse a los mismos a través de nuevas costumbres,
legislaciones, comportamientos, etc. Es a partir de esta transicion donde
ocurren choques o enfrentamientos entre el viejo paradigma y el nuevo. El
fallo analizado es un claro ejemplo de como ante un caso de abuso sexual
hacia una nifia-mujer los tribunales de primera y segunda instancia fallaron
inicialmente a favor del victimario haciendo caso a ideas, procedimientos
y formas de juzgar antiguas y estereotipadas. Sin embargo, la Suprema
Corte de Justicia pudo ver mas all4 integrando y aplicando legislacion
actual a la altura de los estandares internacionales en relacion a los
derechos del nifio y la mujer con un enfoque de género pudiendo
despegarse de aquello tan tradicional, arbitrario y sesgado como fueron las
instancias anteriores y asi juzgar de una manera distinta el mismo caso.

Estamos ante un fallo que podemos decir sienta precedentes para juzgar
futuros abusos, siendo de esta manera imprescindible poder oir a la
victima, respetar sus tiempos, y sobre todo no prejuzgarla por
comportamientos anteriores o por su condicién de mujer. Es también este
fallo una forma de visibilizar esta problematica y ponerla en contexto no
solo legal sino también social. De esta manera, se invierten las ideas
preconcebidas y podemos poner el énfasis en la proteccion de la victima
en lugar del victimario que hasta acA muchas veces ha logrado sortear
obstéaculos legales y salir impune.

Por todo lo anteriormente analizado podemos decir que este fallo a
colaborado en el avance en materia de aplicacidn de perspectiva de género
en casos de abuso infantil y sobre todo de la aplicacion de la misma en
forma conjunta con legislacion internacional de jerarquia Constitucional,
a fin de considerar prioritariamente los derechos de las victimas y poder

obtener sentencias mas justas para todas ellas.
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7. Anexo: fallo completo

CsJ 873/2016/CS1 !

Sanelli, Juan Marcelo s/ abuso sexual -art. 119,3°
parrafo-.

Corto lgproma do_Yustivia do lw Nacicn

Buenos RAires, 4 de \runf@ C!€ Cole -

Vistos los autos: “Sanelli, Juan Marcelo s/ abuso sexual

-art. 119, 3° péarrafo-".
Considerando:

Que los suscriptos comparten y hacen suyos, en 1lo
pertinente, los fundamentos y conclusiones expresados por el sefior
Procurador General de la Nacidén interino en su dictamen, a cuyos términos

corresponde remitir en razdn de brevedad.

Que el juez Lorenzetti suscribe la presente en la localidad
de Rafaela, Provincia de Santa Fe, -en virtud de las medidas de
aislamiento social preventivas dispuestas por las autoridades

nacionales.

Por ello, en atencidn al estado de las presentes

actuaciones se resuelve:

1) Habilitar dias y horas inhabiles del dia de la fecha

exclusivamente a los fines del dictado de la presente sentencia.

2) Declarar procedentes los recursos extraordinariosy
dejar sin efecto la sentencia apelada. Notifiquese y vuelvanlos autos

al tribunal de origen para que, por quien corresponda,

_// —



-//-se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo dispuesto.

£

E{i JR1. NGMTONdeNOLAS0®

R|0ARD0 LUIS tORENZS

"/

JUAN GARLOSMA QUEDA
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Recursos extraordinarios interpuestos por el Dr. Guillermo F. Campano,
apoderado de la parte querellante (F. A. C.), y por la Dra. Maria Rita Custet
LLambi, Defensora General de la Provincia de Rio Negro.

Traslados contestados por el Dr. Fabricio Brogna Lépez, Fiscal General
subrogante de la Provincia de Rio Negro, y por los Dres. Juan C. Chirinos y
Aldo F. Bustamante, en caracter de abogados defensores de Juan Marcelo
Sanelli; por la parte querellante el Dr. Guillermo F. Campano y por la Dra.
Maria Rita Custet Llambi, Defensora General de la Provincia de Rio Negro.

Tribunal de origen: Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio
Negro.

Tribunal que intervino con anterioridad: Sala A de la Cémara en lo Criminal de
Viedma de La Primera Circunscripcidén Judicial de Rio Negro.
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Suprema Corte:
|

El Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, por mayoria,
rechazo los recursos de casacion interpuestos por la Defensora de Menores e
Incapaces y la parte querellante, contra la sentencia por la que la Sala A de la
Céamara en lo Criminal de Viedma absolvié a JM
S en orden al delito de abuso sexual agravado por el acceso carnal vy el
aprovechamiento de la situacion de convivencia preexistente -articulo 119, parrafos
primero, tercero y cuarto, del Codigo Penal- (fs. 578/589 del principal).

Contra dicho pronunciamiento, la Defensora General de esa
provincia y el apoderado de la querella dedujeron sendos recursos s extraordinarios
(fs. 591/610 y fs. 611/632, respectivamente) que fueron concedidos (fs. 656/658).

I

Los recurrentes coincidieron en alegar la arbitrariedad del

pronunciamiento apelado.
En ese sentido, expresaron que se encuentra apoya do en
afirmaciones dogmaticas y férmulas estereotipadas, y en una valoracion parcial y
aislada de los diversos elementos de prueba por la que, ademas, la opinion
mayoritaria desatendio las pautas establecidas en diversos tratados y decisiones de
organismos inter nacional es en relacion con los hechos en que las victimas son

menoreses de edad.

Por su parte, la Defensora General afiadié que el a quo
-al igual que la camara que llevo a cabo el juicio oral- omitié considerar



las conductas atribuidas como un caso de violencia de género e incumplio con el
deber de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar ysancionar la

violencia contra la mujer previsto en la Convencién de Belém do Par a.

De acuerdo con el requerimiento de juicio (fs. 267/268),el objeto

procesal en el sub examine consiste en los abusos sexuales que J M S
habria cometido en perjuicio de la hija de su pareja aprovechando la
situacion de convivencia.

En el primero de esos hechos llevé a la menor -de diez afios- hasta
una cama, se quito la ropa, le pidié que lo mirara y la tocé en sus zonas intimas. En el
segundo -cuando tenia doce afios- la condujo hasta una cama, la tocé, se colocé sobre
ellay la accedié carnalmente por via vaginal.

La nifia expuso esos hechos a un operador de promocion familiar
y a la vicedirectora del colegio al que concurria, dentro de ese establecimiento, un dia
enelque sumadrey el imputadopretendieron retirarlaa fin de que
dejara la casa de su padre -con quien habia estado viviendo desde unos meseses
antes- y regresara a la de ellos.

v
Si bien la apreciacion de la prueba constituye, por via de
principio, facultad propia de los jueces de la causa y no es susceptible de revision
en la instancia extraordinaria (Fallos: 332:2659), la Corte puede conocer en los
casos cuyas particularidades hacen excepcion a esa regla anbase en la doctrina de
la arbitrariedad (Fallos: 327:5456 y sus citas) ya
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que con ésta 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 (Fallos: 315:2969;
321:1909; 326:8; 327:5456; 334:725, considerando 4° y

sus citas).

A mi modo de ver, el pronunciamiento apelado no cumple
con esa elemental condicion de validez.

En ese aspecto, cabe poner de relieve la doble condicion de la
nifia, tanto de menor de edad como de mujer, que la vuelve particularmente
vulnerable a la violencia (conf. Corte Interamericana de Derechos Humano s, “Caso
Gonzélez y otras - ‘Campo Algodonero’- vs. México”, sentencia del 16 de
noviembre de 2009, paragrafo 408; en el mismo sentido, “Caso Veliz Franco y otros
vs. Guatemala”, sentencia del 19 de mayo de 2014, pardgrafo 134).

En relacion con las caracteristicas particulares de la situacién en
que se encuentra el menor de edad, dicho tribunal internacional expresé que
“para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del
nifio, el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que
éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de la Convencién Americana
seflala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccion’. En ambos casos, la
necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en
la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o
inexperiencia” (Opinién Consultiva O -17/2002, ‘Condicion juridica y derechos
humanos del nifio’, del 28 de agosto de 2002, paragrafos 60 y 61).



Sostuvo asimismo que el derecho a ser oi do, previsto en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe ser
interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derechoa ser escuchado
de las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a
las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino (“Caso Atala
Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia del 24 de febrero de 2012, pardgrafo 196). Y con
el objeto de determinar los alcances de 1os términos descripto s en dicho articulo 12
indic6 -entre otras especificaciones- que “el nifio no debe tener necesariamente
un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino
una comprension suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio
propio sobre el asunto” (idem, paragrafo 198).

Al respecto, también el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, en la Observacion General n° 12 (2009) -“Derecho del nifio a ser
escuchado”- destacé que “el nifio victima y el nifio testigo de un delito deben tener
la oportunidad de ejercer plenamente su derecho aexpresar libremente sus opiniones de
conformidad con la resolucién 2005/20 del Consejo Econdmico y Social, Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos » (paragrafo 62), cuyo articulo 8° establece que “con sujecién al derecho
procesal nacional, todo nifio tiene derecho a expresar libremente y en sus propias
palabras sus creencias, opiniones Yy pareceres sobre cualquier asunto, y a aportar
su contribucién, especialmente a las decisiones que le afecten, incluidas las adoptadas
en el marco de cualquier proceso judicial,
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y a que esos puntos de vista sean tomados en consideracion, segun sus aptitudes,
su edad, madurez intelectual y la evolucién de su capacidad”.

Por otra parte, en relacion con los casos de violencia sexual, la
Corte Interamericana ha establecido que “las agresiones sexuales se caracterizan, en
general, por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el
agresor o los agresores. Dada la naturaleza de estas formas de violencia, no se puede
esperar la existencia de pruebas graficas o documentalesy, por ello, la declaracién
de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Asimismo, al
analizar dichas declaraciones se debe tomar en cuenta que las agresiones
sexuales corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar, por el
estigma que dicha denuncia comi inusualmente. La Corte, igualmente, ha tenido en
cuenta que las declaraciones brindadas por las victimas de vial encia sexual
se refiereen a un momento traumatico de ellas, cuyo impacto puede derivar en
determinadas imprecisiones al recordarlo. Por ello, la Corte ha advertido que las
imprecisiones en declaraciones relacionad as a violencia sexual o la mencién de
algunos de los hechos alegados solamente en algunas de éstas no significa que sean
falsas o que los hechos relatados carezcan de veracidad” (“Caso Espinoza Gonzéles
vs. Per”, sentencia del 20 de noviembre de 2014, paragrafo 150; en el mismo
sentido, “Caso Fernandez Ortega y otros vs. México”, sentencia del 30 de agosto de
2010, paragrafo s 100 y 104, “Caso Rosendo Cantu y otra vs. México”, sentencia del
31 de agosto de 2010, paragrafo 89, y “C as o J. vs. Pera”, sentencia del 27 de
noviembre de 2013, paragrafos 323 y 324).

A mi modo de ver, resulta manifiesta en esos pronunciamientos
la importancia de evaluar las declaraciones de nifios y nifias 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 esa inteligencia, aprecio que en el fallo impugnado la mayoria —
como se verd- no ha examinado las constancias bajo esas pautas, especificas para
casos como el de autos.

En efecto, la opinion mayoritaria del a quo coincidié con el
tribunal del juicio en sostener que, si bien en el examen ginecoldgico se constatd
que la menor presentaba desgarro del himen de caracteristicas antiguas producido
por la penetracion de un elemento duro y rigido (fs. 41/42, 496 vta. ultimo péarrafo
y 5S7 vta. ultimo péarrafo), el testimonio de la nifia no resultaba creible mas alla de
toda duda razonable pararesponsabilizar a S  (fs. 586 vta. segundo parrafo
y 497 primer parrafo, respectivamente).

Para arribar a esa conclusién, consider6 que el relato que la
menor brindd en la camara Gesell present6 contradicciones; que la actitud que
adoptd al narrar lo ocurrido denotd desinterés; que de acuerdo con la opinion
de wuna licenciada en psicologia su discurso fue desorganizado, sin
estructuracion logica, carente de detalles y de correlato emocional y estrés
postraumatico; que la nifia tuvo un alto rendimiento en sus estudios, que sus maestras
no advirtieron indicadores de abuso; y que nada habia d icho al respecto a su padre,
a pesar de que vivio con él desde aproximadamente cuarenta y cinco dias antes de
gue expusiera los hechos asu maestra.

Pienso que por haber hecho hincapié en esos aspectos -el
supuesto desinterés, hipotéticas contradicciones y la omision de detalles ge ni
siquiera se ocupd de particularizar - la mayoria se aparté de los estandares
internacionales mencionados para el juzgamiento de esta clase de hechos, y

relativizo el relato de la nifia a pesar de gque, conforme lo
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valor6 el voto en minoria, los informes psicolégicos descartaron la
presencia de elementos fabulosos y de tendencia a la fabulacion, sus maestras
destacaron su honestidad, y aquélla expuso -en los términos que le permitié su
edad y desarrollo - informacidn precisa, relevante y sustancial acerca del lugar en
gue ocurrieron los abusos denunciados, como se desarrollaron, los concretos
actos en que consistieron y las palabras que intercambid con el imputado (fs. 581
vta., 583 vta. y 585 vta.).

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar ademéas que los magistrados
que votaron en disidencia explicaron que aquellas supuestas contradicciones no
existieron, mediante un pormenorizado  analisis de lo ocurrido en esa
entrevista, que no cabe apreciar en el voto mayoritario (fs. 581 vta./582).

Asimismo, advierto que son solo dogmaticas las
afirmaciones sobre el desinterés que supuestamente exhibié la nifia en la camara
Gesell y la falta de detalles sobre los hechos denunciado s, pues los jueces no
expusieron en concreto las actitudes que permitirian sostener aquella inclinacién
del &nimo en la menor, ni cuéles serian los pormenores de relevancia que ésta
habria omitido, y se limitaron a invocar la opinién de la mencionada psicéloga
gue no participd en ese acto sino que laexamino dias después (ver fs. 119/120).
Por el contrario, la especialista en esa materia que llevé a cabo aquella primera
entrevista sostuvo que se desarrolld en el marco de un Optimo clima vincular
favorecido por la actitud de la nifa que evidencié estar segura y decidida a
revelar los hechos, a los que pudo ubicar en lugares precisos y tiempos relativos,
asi como identificar algunos detalles importantes y reproducir interacciones
con el supuesto agresor; y afadié que tuvo una actitud emocional y gestual

congruente con su relato, el que se escuchd coherente y exento de



elementos fabulosos o fantésticos que lo sacaran de un contexto de hechos posibles
es (fs. 32y 57/58).

Sumado a ello, los jueces que formaron mayoria sostuvieron
gue no estaba probado que la nifia no hubiera mantenido relaciones sexuales
con otra persona, e invocaron al efecto el informe del médico propuesto por el
acusado, en cuanto sostuvo que “no existe interrogatorio vinculado al inicio de una
vida sexual activa, voluntaria, observable en la conducta de las nifas en el
contexto social actual” (fs. 587 vta., Gltimo péarrafo), lo que en mi opinion
constituye un mero estereotipo basado en el género y la edad, que ademas
resulta contrario a la pauta internacional en materia de violencia contra la mujer
y violencia sexual segun la cual las pruebas relativas a los antecedentes de la
victima en ese aspecto son en principio inadmisibles (conf. Corte
Interamericana de Derecho s Humano s, “Caso Véliz Franco y otros vs.
Guatemala”, sentencia del 19 de mayo de 2014, paragrafo 209).

Por otra p arte, pusieron en cuestion la veracidad del relato
de la menor porque ésta nada habia dicho a su padre sobre los hechos, a pesar de
que vivié con él desde aproximadamente cuarenta y cinco dias antes de la situacion
que se dio en el colegio -en la que rechazd regresar con su madre y expuso los abusos
a sus maestras-. Afadieron que las docentes no habian advertido previamente
indicadores de tal situacion, y que la nifia solia decir que no queria volver a vivir
con su madre y el imputado porque recibia maltratos, lo que consideraron un indicio
sobre su motivacion y relacionaron con las ventajas que obtendria la menor
mediante la revelacion de los abusos. En sintesis, sugirieron que la nifia pudo haber

mentido para no regresar a la casa de la madre debido a que alli
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el imputado la golpeaba, o por el deseo de quedar se con su padre porque con €l estia
en mejores condiciones (fs. 587, cuarto parrafo).

Esas consideraciones, a mi modo de ver, son resultado de una mera
subjetividad de los jueces.

En efecto, ningun fundamento razonable encuentro en el
pronunciamiento para negar significacion al temor de la nifia por las amenazas -de
arrancarle la cabeza y matarla a palos; fs. 1 vta. y 9 vta.- con las que el imputado le
habria ordenado que callar a sobre los abusos. Al respecto, el voto mayoritario se
limitdé a expresar que “no alcanzan a explicar por qué nada le dijo a su padre con
anterioridad a aquel dia” (fs. 588, tercer péarrafo) y asi, sin mas, desechd la logica
repercusion que esas advertencias habrian tenido en el animo de la menor.

Pienso que so6lo una visién sesgada de las constancias de la causa
explicaria la fuerte oposicion de aquélla a regresar a la vivienda ¢ su madre
exclusivamente a partir de los golpes que el imputado le habria aplicado, o por la
voluntad de vivir con su padre. Y no logro apreciar en el pronunciamiento —ni surge de
lo actuado- alguna razdn que permita sostener que, en la condicidn en que se ven con
traba -de acuerdo con la descripcion de fs. 18 vta./19 -, repentinamente tuvo la idea de
inventar los abusos, mediante un relato que 1uego mantuvo en el tiempo y que a lo largo
del tramite se ha acreditado del modo resefiado.

Ademas, frente al planteo de los recurrentes vinculado con la
desproporcion entre el supuesto beneficio de mentir acerca de los abusos y las
consecuencias que ello implico -exposicién, verglienza, reiteracion de su tormento en
diversas entrevistas- el voto mayoritario le resto entidad al sostener que dificilmente
podria porentenderse que la persona



tuviera en cuenta, al hacer la denuncia, todos los pasos procesales que debera seguir
hasta la resolucion del proceso.

En mi opinidén, la mera referencia a “los pasos
procesales” evidencia un andlisis superficial de la cuestion, que es sustancialmente
mas compleja, y que en el caso concreto significo para la menor no s6lo exdmenes
médicos invasivos y la declaracion sobre los sucesos en reiteradas oportunidades
frente a personas extrafias sino también la exposiciéon de aspectos intimos a
terceros, como por ejemplo las autoridades y los alumnos de la escuela. En este
altimo sentido, el informe agregado a fs. 288/290 alude al impacto que la exposicidn
de los hechos tw en el &nimo y en algunas relaciones de la nifia.

En tales condiciones, estimo que el pronunciamiento de la
mayoria no expone fundadamente una duda razonable acerca de la intervencion y
responsabilidad de S en los hechos objeto del proceso,sino
que se ha limitado a tratar de desvirtuar la actitud de la menor victima, omitiendo
la evaluacion de constancias relevantes con arreglo a los criterios de aplicacion

en la investigacion de hechos de estas caracteristicas.

Cabe recordar que ese estado de duda no puede reposar en una
pura subjetividad, sino que debe derivarse de una minuciosa, racional y
objetiva evaluacion de todos los elementos de prueba en conjunto (Fallos:
311:512 y 2547; 312:2507; 314:346y 83 3; 321:2990 y
3423). La mera invocacion de cualquier incertidumbre acerca de los hechos no
impide, per se, obtener razonablemente, a través de un anélisis detenido cttoda
la prueba en conjunto, el grado de convencimiento necesario para formular un

pronunciamiento de condena.
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El concepto “mas alld de duda razonable” es, en si mismo,
probabilistico y, por lo tanto, no es, simplemente, una duda posible, del mismo modo
que no lo es una duda extravagante o imaginaria. Es, como minimo, una duda b
asada en razén (conf. Suprema Corte de los Estado s Unidos de América, en el caso
“Victor vs. Nebraska”, 51 1 U.S. 1; en el mismo sentido, caso “Winship”, 397 U.S.
358).

En consecuencia, pienso que el fallo apelado no
constituye derivacion razonada del derecho vigente con arreglo a |las

circunstancias del caso, y debe ser descalificado como un acto jurisdiccional
valido.

Estimo pertinente mencionar, por ultimo, que ese defecto
adquiere especial significacion en el sub examine teniendo en cuenta el compromiso
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer plasmad o en la Convencion de Belém do Para (articulo
7¢, primer péarrafo) tal como ha sido interpretado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (conf.“Caso Gonzélez y otras [Campo Algodonero] vs.
México”, del 16 de noviembre de 2009) y también por V . E. en el

pronunciamiento que dicto en el caso “Goéngora”, publicado en Fallos: 336: 392.

Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar alos
recursos extraordinarios interpuestos y revocar el fallo apelado a finde que, por
intermedio de quien corresponda, se dicte uno nuevo de acuerdo a derecho.

Buenos Aires, de febrero de 2018.

ES COPIA EDUARDO EZEQU IEL CASAL



secref: )



