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Introduccién ala Nota a Fallo.

El grooming es una accion que realiza una persona adulta, que puede ser varén o
mujer, para acosar sexualmente a un nifio o adolescente, este delito se realiza a través de
redes sociales, telefonia, correo electrénico, etc., ya que permiten interaccionar entre dos

0 mas personas, si revelar la verdadera identidad.

Para perpetrar el hecho, suele crear perfiles falsos, para hacerse pasar por un nifio,
nifia o adolescente, y asi generar una relacion de confianza con el menor, para luego

acosar o abusar sexualmente del nifio, nifia 0 adolescente.

Es importante resaltar que el grooming, en tanto manipulacion por parte del
adulto, produce en el menor, consecuencias psicoldgicas y fisicas, ya que se trata de una
agresion sexual que transgrede los limites personales e intimos del nifio/a, imponiendo
comportamientos sexualizados o de contenido sexual, realizados en un contexto de

desigualdad o de empoderamiento, a través del engafio, coaccidén o manipulacion.

La Ley 26904 Cdadigo Penal incorpora el delito de acoso sexual, 0 grooming, que
usa como medio el internet, para ganar la confianza de los menores, y luego perpetrar

otros delitos de indole sexual, en el articulo 131 del Codigo Penal.

La importancia del analisis del caso objeto de este trabajo, reposa sobre dos ejes
principales, la relevancia juridica, ya que tribunales de distintas y consecutivas instancias
procesales, resolvieron de distinto modo sobre una misma cuestion e hipotesis delictiva y
sobre la misma normativa que resultaria aplicable al caso, y aun asi, no se evita todo el
derrotero judicial con las nocivas consecuencias que de ello deriva (principalmente para

la victima).



Asi, larelevancia del analisis de este fallo radica en que este es el resultado de un
examen con perspectiva de género y, en el caso particular, con perspectiva de nifiez, es

decir, corrido de la mirada androcéntrica y adultocéntrica.

Respecto al problema encontrado en el fallo, podemos afirmar que se trata de un
problema de prueba ya que lo que se discute, entonces, es la validez y el funcionamiento
que ciertas presunciones legales tienen sobre las pruebas, y configuran el valor probatorio
que se les otorgard a estas. También se analizaran en perspectiva, las distintas
valoraciones que respecto a las pruebas ofrecidas hacen las partes, y qué papel juegan
estas en la decision judicial, haciendo hincapié en si su puesta en valor, afecta o no, el
principio de congruencia, y cual es el alcance de la amplitud probatoria propuesta por la

Convencion de Belem do Para.

Es importante destacar que la prueba es fundamental en la fijacion de la plataforma
factica, y por ende su valoracion es decisiva a la hora de dictar sentencia. E nuestro pais
laLey 24.685 prevé la aplicacion de un estandar de prueba méas relajado o menos exigente
para imponer una condena, en los casos en los que media violencia de género, lo que
para un amplio sector de la doctrina implica tensionar las garantias de equidad que el

proceso penal debe otorgar al imputado.

De este modo, poder contextualizar la sentencia, implica reconocer que tras el
proceso de incorporacion de Tratados Internacionales con jerarquia constitucional que
comenzd en nuestro pais en 1994, encontramos dentro de los instrumentos legales
incorporados al “Bloque de Constitucionalidad” encontramos la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. En atencién a ello

es que nuestro régimen interno debe estar en consonancia con lo que esta expresa.

I1. Elecciéon del Tema. Justificacion.

La presente Nota Fallo, sigue la linea tematica “Perspectiva de Género”, e intenta
profundizar en el tratamiento que nuestra jurisprudencia le otorga a los acuerdos
internacionales y normativas nacionales vigentes que obligan a fallar con miras a subsanar
las diferencias histéricas y sociales que se han construido en torno a la categoria de

Género.



Respecto a esto, es menester aclarar algunos conceptos que serviran de guia a la
presente labor hermenéutica. Como primera aproximacion se puede afirmar, en
consonancia con Benavente (2007) que se trata de una categoria relacional. En sus

palabras el género, es:

(...) una construccién cultural que a partir el sexo biologico, determina roles,
identidades y espacios de accion, de manera diferenciada. Estd basado en un
sistema de creencias y practicas acerca de como deben ser los hombres y las
mujeres, y como deben actuar en relacion a sus comportamientos, sentimientos y

pensamientos (p.75).

Por lo antedicho, la presente Nota Fallo, usara la acepcion analitica del término,
que entiende que las diferencias que se producen no son sexuales, ni bioldgicas, ni fisicas,
ni psicologicas, sino que devienen de relaciones de poder, que estdn legitimadas
simbolicamente en el entramado social, y “dotan de determinado contenido a las
relaciones basadas en la diferencia sexual, como un orden legitimador del patriarcado vy,

por tanto, de una especifica autoridad masculina” (Scott, 1996).

Por perspectiva de género se entiende a la “herramienta que permite poner
evidencia a estos roles diferenciados culturalmente que se asignan a hombres y a mujeres,
con el objeto de tenerlos en cuenta a la hora de analizar alguna situacion particular”
(Universidad Siglo 21. Mddulo 0. p 4). Asi, la perspectiva se torna imprescindible para

equiparar las desigualdades de base.

Respecto al fallo objeto del presente analisis, si bien el tema central del mismo es
el Grooming, lo que se pone en tension es la amplitud probatoria prevista para estos casos

y las garantias procesales que asisten al imputado.

En el ambito sexual, abusar de un nifio, nifia o0 adolescente, resulta mas facil que
abusar de un adulto. Los explotadores sexuales aprovechan esto, ya que su capacidad para
defenderse es menor, por lo que queda evidenciada la relacion asimétrica de poder, y la
consiguiente necesidad de fallar con perspectiva de género y de nifiez, que surge de la

misma.

Lo antedicho implica que se cumplan ciertos estandares especificos para que la
sentencia resulte valida, entre los que se encuentra, la adecuacion de la ley interna a la

Convencion de Belem do Para, que trae aparejado, entre otras cosas, la ampliacion de los



estandares probatorios en tanto se reconoce la relacion asimétrica de poder, y el uso que
el “Groomer” hace de la misma, se dan en el terreno de la intimidad, por lo que se dificulta
conseguir testigos, o la recoleccion de evidencias. Esto se hace aun mas evidente, por la
eleccion de la red social con la que el acusado aborda a la menor, ya que Snapchat, borra
todo el contenido escrito, automaticamente, y los registros fotograficos en un lapso de 24
horas, con lo que se dificulta todavia mas la recoleccion de pruebas, ya que tampoco es

detectable por Organizaciones que combaten los delitos sexuales.

Por lo ya expresado, un fallo ajustado a derecho implicaria dar cuenta del

“adultocentrismo” y el patriarcado naturalizado.

El fallo elegido es el caso “R. T. E. S/ GROOMING (ART. 131 C.P.)” legajo
MPF-R0O04449-2018 de la cuidad de Viedma, capital de la provincia de Rio Negro.

En la sentencia, revisada por el alto tribunal, se condené a T.E.R por el hecho
ocurrido entre los meses de noviembre y diciembre de 2017, cuando F tenia 12 afios, en
un numero indeterminado de veces, el profesor de matematicas. T.E.R., a través de la red
social Snapchat, establecio contacto con la adolescente, quien creia que era alguien de su
edad. De esta forma, el imputado tomo contacto con la adolescente y fue ganando su
confianza, todo ello con la finalidad de involucrarla a futuro en situaciones de caracter

sexual.

Del fallo se destaca la importancia de tomar como elemento principal y esencial
al testimonio de la menor y el tratamiento que, en términos de prescripcion, hacen los
tribunales de las distintas instancias, con el objeto de sentar precedente en materia del

proceso que tengan como objeto al Grooming.

IV. Breve descripcion del Problema Juridico del Caso y reconstruccién de la
premisa factica.

El problema que presenta el fallo objeto de este analisis, es un problema de prueba,
que trae como consecuencia lo que Alchurron y Bulygin (2012) denominan laguna de
conocimiento, ya que en el caso en cuestion, la defensa alega la falta de razonabilidad de
la sentencia, en tanto entiende que el tribunal a quo realiza una “absurda valoracion de la

prueba” y que debido a esto falla mas alla de lo admitido por la duda razonable.



Lo que se discute, entonces, es la validez y el funcionamiento que ciertas
presunciones legales tienen sobre las pruebas, y configuran el valor probatorio que se les
otorgard a estas. Ya que en la mayoria de los casos en los que media violencia, la

actividad probatoria se reduce por suceder, los delitos, en espacios intimos y privados.

Esto Gltimo se debe a la formulacion de la defensa del pedido de nulidad de la
sentencia y absolucion del imputado, ya que a: “criterio del defensor, la jueza no pudo
por el principio de congruencia haber valorado conversaciones de periodos distintos al
contenido en la acusacion” (“R. T. E. S/ GROOMING (ART. 131 C.P.)".

Los hechos sucedidos entre noviembre y diciembre del afio 2017, en la localidad
de Maquinchao, provincia de Rio Negro, tienen como victima a una nifia, que en ese
entonces tenia 12 afios de edad. En dichas circunstancias, el profesor de matematicas,
establecié contacto con la menor, en un nimero indeterminado de veces, a través de la
red social SnapChat, utilizando el nombre de usuario “fomasitoram”. La menor creia que
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era alguien de su edad, cuando le mandaba mensajes diciendo: “que linda sos”, “que
bonito ese ombliguito”, “;no fuiste a la plaza?”, “; coOmo estas manzanita?”, “que bien te
quedan esas calcitas”. Estos mensajes siempre iban acompanados de emoticones con

corazones. Y muchas veces comentaba las fotos que subia la nifia.

Las conversaciones mantenidas entre el imputado y la nifia, fueron introducidas
en el juicio por su madre, de donde surge que el contacto se inicid, por chat el 1 de mayo
del afio 2017, a las 02:53 a.m. y que el Gltimo contacto registrado fue el dia 2 de

noviembre del mismo afio.

La nifia testimonio que el contacto que el profesor habia iniciado via SnapChat de
los mensajes habia sido por varios meses. Ella conto la experiencia vivida y de lo
perturbador que significo para ella enterarse que los mensajes provenian de una persona
adulta. De estos relatos de la adolescente queda acreditado que el imputado nunca le

advirtio a la nifia quien era y que claramente conocia su identidad.

VI. Historia procesal. Descripcion de la decision del tribunal.

El dia 23 de septiembre del afio 2021, en la provincia de Rio Negro, en la ciudad
de General Roca, se presenta ante el tribunal, el caso caratulado “R.T.E. SSGROOMING”,

, €n la misma se plantearon las siguientes cuestiones: La prescripcion de los hechos



nominados segundo Y tercero, formulado por la defensa en los términos del art. 67 del
C.P. La existencia del hecho y participacion del imputado en el mismo. El delito que se

configura, la pena a imponer, decomiso de efectos y costas.

En esta instancia el tribunal resuelve no hacer lugar al planteo de prescripcion de
la accion penal, formulado por la defensa; Segundo: Absolver a T.E.R de los hechos
nominados segundo y tercero por los que fuera traido a juicio, por atipicidad de su
conducta; Tercero: Condenar a T.E.R. como autor penalmente responsable del delito de
GROOMING (art.313 y 45 del CP); Cuarto: Imponer a T.E.R, la pena de ocho meses de

prision de ejecucion condicional. Quinto: Regular los honorarios de los Doctores.

No conforme, con lo decidido por el Tribunal a quo, la defensa presenta un recurso
de queja, y el 25 de octubre de 2021, en Viedma, los Jueces del Tribunal de Impugnacion
de la provincia de Rio Negro, declaran la inadmisibilidad de la impugnacién presentada
por la Defensa del condenado T.E.R. EI motivo del rechazo se fundo en que el acuerdo
de la certificacion de la Oficina Judicial, el remedio intentado por la Defensa, fue
presentado extemporaneo. Por lo cual, resolvieron declarar la improcedencia in limite del

recurso de queja deducido para evitar un dispendio jurisdiccional inutil.

Aun inconforme, la defensa, el 2 de febrero del afio 2022, se constituye el Tribunal
de Impugnacion Provincial, donde la cuestion a resolver si es admisible el recurso
interpuesto por la Defensa. A lo que el Tribunal de Impugnacién resuelve no hacer lugar
a la impugnacién interpuesta por la Defensa de T.E.R y confirmar la sentencia del Foro
de Jueces de la Il Circunscripcién Judicial de fecha de 23 de septiembre de 2021. E
interponer las costas T.E.R. en su calidad de parte vencida y regular los honorarios

abogados.

VII. Andlisis de la ratio decidendi.

Luego de la deliberacion el Tribunal de Impugnacion decidid: no hacer lugar a la
impugnacion interpuesta por la Defensa de T. E. R. y confirmar la sentencia del Foro de
Jueces de la Il Circunscripcion Judicial de fecha 23 de septiembre de 2021. Segundo:
Imponer las costas T. E. R. en su calidad de parte vencida (art. 266 CPP) y regular los
honorarios abogados, en el 25% de la suma que se les fijo por sus actuaciones en la

instancia de origen (art. 15 L.A.)



Sobre el primer puto, la defensa refiere que la magistrada confunde fechas, ya que
si bien recoge en su afirmacion las fechas comisivas proporcionadas por la fiscalia en la
acusacion -noviembre y diciembre de 2017- en sus fundamentos toma elementos que
datan de otros periodos temporales de los que no pudieron ejercer defensa ni ofrecer
prueba. Mientras que -afirma la sentencia- las conversaciones con F. comenzaron en
mayo Yy cesaron, en noviembre de 2017. Por ello, a criterio del defensor, la jueza no pudo
por el principio de congruencia haber valorado conversaciones de periodos distintos al

contenido en la acusacion.

Ante esto la Jueza Maria Rita Custet Llambi, descarta la existencia de una
incongruencia temporal porque entiende que la jueza no modificé la acusacién en ninguno
de sus términos, sino que efectud un analisis integral de la prueba y valord distintas
cuestiones temporales de manera indiciaria. Junto con esto, sefiala que la defensa no
menciona, por conveniencia, la perspectiva de género y de nifiez , ni la asimetria existente
entre el imputado y la victima, por lo que solicita, que se rechace la impugnacion de la

defensa.

Respecto a los mensajes que la defensa entiende que no pueden ser introducidos

como pruebas por ser de fecha anterior a la analizada en el caso, la jueza entiende que:

(...) dichos mensajes existieron en las fechas sefialadas, por lo tanto en nada se ha
violado el principio de congruencia. Ello en funcion de que se ha condenado por el hecho
achacado y la jueza ha considerado -como lo habilita el procedimiento penal y en especial
la Ley 26.485 como dato de contexto las circunstancias anteriores introducidas por la/os
testigos (Tribunal Superior de la Provincia de Rio Negro, “R. T. E. S/ GROOMING
(ART.131C.P.p.2).

Por otra parte la defensa alega que la sentencia hace una valoracién arbitraria y
parcial de la prueba, lo que, a su criterio, desencadena a su vez en la: “(...) violacion del
estandar de duda razonable y de la presuncion de inocencia. Afirma que la circunstancia
de que R. supiera con quien se estaba comunicando y que era menor de edad, no surge de

ninguna prueba rendida en juicio” (p.3)

En el caso de delitos sexuales, no puede desconocerse que la racionalidad juridica
implica incluir la perspectiva de género y considerar las experiencias diferenciadas que,
en razon de su género y edad, afectan a las mujeres. Con esto se intenta garantizar la

imparcialidad, descartando “el sesgo de género que el androcentrismo y el
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adultrocentrismo ha impuesto histéricamente en la creacion de las normas, en la

interpretacion de los hechos y el derecho y en la aplicacion de este ultimo” (p.4).

Como antecedente puede citarse el caso Guzman Albarracin y otras vs.
Ecuador, resuelto en junio del afio 2020 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el que, de conformidad con el derecho internacional, en particular la
Convencion de Belém do Para y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, entiende

que:

(...) corresponde entender como violencia sexual contra la mujer o la nifia no solo
actos de naturaleza sexual que se ejerzan por medio de la violencia fisica, sino
también otros de esa naturaleza que, cometiéndose por otros medios, resulten
igualmente lesivos de los derechos de la mujer o la nifia o le causen dafio o

sufrimiento (Caso Guzman Albarracin y Otras Vs. Ecuador, 2020).

Dicho esto, si bien los fallos de la Corte Interamericana tienen efecto entre partes,
marca una camino en cuanto a la interpretacion y estandares aplicados a los conceptos
receptados en los Tratados Internacionales como: la Convencion Americana de Derechos
Humanos, arts. 4.1, 5.1, y 11 — arts. 81. y 25; Protocolo de San Salvados, art. 13;

Convencion de Belem do Para, arts. 7. a, 7.b y 7.c.

VII1. Descripcion del anélisis conceptual, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales.

Respecto a la accién tipica del delito prevista en el art. 131 del CP, llamada

"grooming, child grooming o ciberacoso a menores", la jurisprudencia tiene dicho que:

(...) es un acto preparatorio punible, en el que las modalidades de comisién
pueden ser de lo méas variadas: mensajes, imagenes, declaraciones de afecto,
bromas procaces, etcétera. La accion u omision implica un acercamiento con el
objeto de establecer una relacion de confianza, de poder y/o control emocional
sobre el menor mediante la manipulacion o el engafio en el que el adulto, sujeto
activo, enmascara su identidad con la finalidad de que el nifio o nifia a través del
vinculo establecido pierda sus inhibiciones y realice acciones de indole sexual. La

interaccién de al menos dos personas para que el delito pueda concretarse tiene su


http://www.saij.gob.ar/grooming-redes-sociales-menores-sug0034031/123456789-0abc-defg1304-300gsoiramus?q=tema%3Agrooming&o=4&f=Total%7CFecha%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n/Nacional%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento/Jurisprudencia&t=7#CT001

campo de accion en redes sociales (SAIJ. Sumario de fallo. 26 de Diciembre de
2017)

Asi, si se toma como punto de partida el derecho a la integridad personal, la
libertad sexual y el control del propio cuerpo, para los adolescentes que cuenten con la
madurez para ejercerlo, se comprende la interpretacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respecto al concepto de violencia, entendido como “cualquier accion
0 conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (Caso Guzman

Albarracin y Otras Vs. Ecuador.2020)

Del caso analizado podemos resaltar que, la vinculacion sexual que R.T.E ejerce
sobre la menor, que luego fue su alumna en matematicas, fue obtenida por el
aprovechamiento de la relacion de poder y confianza. Esto se advierte, en forma concreta,
dados los sefialamientos de que los actos con implicancias sexuales que el R.T.E
comenzaron con la comunicacion via Snapchat. En este marco, estereotipos de géneros
perjudiciales, tendientes a culpabilizar a la victima, facilitaron el ejercicio del poder y el
aprovechamiento de la relacion de confianza, para naturalizar actos que resultaron

indebidos y contrarios a los derechos de la adolescente.

En palabras de Arrocena y Balcarce (2014) “el hecho delictivo se consuma cuando
se entabla la comunicacion con el menor con la finalidad exigida”, esto es, la comision
de cualquier delito contra la integridad sexual de la victima menor de edad, no requiriendo
-a diferencia de otras legislaciones que expresamente, asi, lo prevén-, el comienzo de

ejecucion del ilicito tenido en miras por el autor

En nuestro pais su consagracion como figura autonoma de delito se debe a la
promulgacion de la Ley Micaela en el afio 2020. Esta ley, debe su nombre al caso Micaela
Ortega, que contaba con sélo 12 afios cuando Jonathan Luna, a través de un perfil falso
de Facebook, la engafio, al fingir ser un nifio de su edad, para luego abusar sexualmente

de ella y asesinarla.

IX. Postura de la Autora.
Del caso bajo analisis, me surgen muchos interrogantes que fueron los que intenté

responder en el trayecto del mismo.
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En el caso del grooming, al tratarse de la punibilidad de un acto preparatorio para
la comision de un delito contra la integridad sexual de un menor, debe sopesarse e si esa
restriccion a la libertad que implica la punicidn de actos preparatorio resulta tolerable a
la luz del fin de proteccion la norma, que en este caso concreto es la proteccion de la

integridad sexual de los menores.

Entonces, si bien la ampliacion de la faz punible a los actos preparatorios, resulta
una herramienta eficaz para prevenir este tipo de delitos, la pena parece irrisoria si se
tienen en cuenta el Bien Juridico que se protege, ya que los nifios, nifias y adolescentes

que sufren alguna afectacién en su integridad sexual, padecen dafios irreversibles.

De este modo, para cumplir con lo comprometido en los tratados internacionales
firmado por nuestro pais para la prevencion y lucha contra este delito, como Convencidn
de Budapest, resulta necesaria la implementacion de instituciones tendientes a resguardar

a las personas menores de edad.

Dicho esto, y respecto a la problematica detectada en el fallo, laampliacion de los
estandares probatorios exigibles para fundamentar la condena, que surge de la
reglamentacion de la Convencién de Belém do Pard, implica otro de los esfuerzos de
nuestra Nacidén para adaptar la normativa nacional a las exigencias comprometidas en la

firma de los tratados internacionales que abordan esta problematica.

Como ya se ha mencionado, con la amplitud probatoria incorporada a nuestra
ordenamiento tras la celebracion de la Convencion de Belem do Pard, se abren las
discusiones respecto a si ésta, genera 0 no, una disminucion de las garantias procesadles

otorgadas por el ordenamiento al imputado.

En este sentido dado que una de las caracteristicas mas relevantes de los delitos
contra la integridad sexual, es que la mayoria de las veces suceden en el &mbito privado,
lo cual plantea dificultades, debido a las cuestiones probatoria relacionadas con el hecho
y por la presencia de estereotipos en operadoras/es judiciales. Por otro lado, se ha
discutido la validez o no del llamado “testigo unico” en estos casos y la posible afectacion
del derecho a defensa y el principio de inocencia que ampara a toda persona imputada de
un delito. Asi, el debate, se debe a un aparente enfrentamiento entre las garantias
constitucionales del proceso penal y los derechos de las mujeres consagrados en nuestro

marco normativo.
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A mi entender no existe tal controversia, ya que, laincorporacion de la perspectiva
de géenero en la valoracion probatoria en casos de violencia sexual no vulnera ningun
derecho del imputado. Por el contrario, implica, fundamentalmente, que no se deben
poder utilizar argumentos basados en estereotipos 0 en prejuicios de género que sean
discriminatorios hacia las mujeres, que no se debe re-victimizar a la victima, por lo que
se debe producir la prueba pertinente y necesaria para acreditar los hechos del caso,

teniendo en cuenta las caracteristicas propias de los casos de violencia sexual.

IX. Conclusién.

Luego de haber analizado los principales argumentos del fallo propuesto, hemos arribado
a las siguientes conclusiones. En primer lugar la falta de unanimidad en la interpretacion
de la ampliacion probatoria propuesta tras la Convencion de Belem do Para, genera en
muchas ocasiones un escenario desfavorable para la victima, por lo que se hace necesaria
una legislacion procesal y sustancial que reglamente su ejercicio para evitar que interfiera
con los principios de inmediacion, emplazamiento y actividad probatoria contenidos en

el debido proceso.

Por otra parte, el testimonio de la victima menor de edad tomado como prueba directa, ha
generado tensiones en la valoracion judicial debido a su condicidn de inmadurez psiquica
y dialéctica, asi como de su estatus prevalente de derechos. A mi entender estas tensiones
se encuentran superadas con la incorporacion del principio de autonomia progresiva de la

voluntad, reconocido por los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional.

Esto hace fundamental reconocer tanto las limitaciones de las victimas en cuanto al
gjercicio de acceso a la justicia como la agudizacion del padecimiento producto del
trauma ocasionado por el agresor en las sucesivas etapas del proceso penal. Junto con esto
es menester dar cuenta de la necesidad de interpelar los rigidos estandares sociales y
culturales que atraviesan el tratamiento juridico respecto a las causas que tramitan abuso

sexual hacia nifios, nifias y adolescentes.
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