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I. Introduccion:

La presente nota fallo versara sobre los autos “Avila José¢ Gregorio — Av. Abuso
sexual con acceso carnal agravado por causa de dafio grave en la salud psiquica de la
victimay por el vinculo (Art. 119 3° y 4° C.P.) — Recurso de Casacion -” (STJ San Luis,
2021). El fallo, que se encuentra firme, alude a la categoria de nifios, nifias y adolescentes
dentro de lo que se denomina Grupos Vulnerables. Este revuelve acerca de la procedencia
de la pena impuesta al condenado y sienta un precedente para futuros casos donde

distintas normas entren en pugna.

En primer lugar, es relevante resaltar la vital importancia de velar por el bienestar
y la seguridad de los menores de edad, ya que se encuentran en pleno desarrollo de sus
capacidades fisicas y emocionales por lo que son vulnerables ante agravios o lesiones
externas. Es menester agregar que son personas dependientes de sus padres, tutores o
curadores, los cuales tienen la obligacion de actuar en posicion de garantes frente a los
mismos. En ocasiones, el peligro se encuentra inmerso dentro del nucleo familiar dejando
al menor indefenso. Por todo lo dicho, se adhiere a la ley que expresa: “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su
familia de la sociedad y del Estado”. (Convencion Americana de Derechos Humanos N°
23.054, 1984, art.19)

Siempre que un menor de edad sufra un menoscabo en su integridad fisica, es el
estado quien se coloca como garante del nifio o adolescente estableciendo sistemas de
prevencion y deteccion ante cualquier tipo de violencia, brindandole la contencion
necesaria por parte de profesionales de la salud, como psicélogos, psiquiatras, médicos,
etc. Por lo antes dicho, es menester destacar la ley que detalla la importancia implementar
politicas publicas dirigidas a custodiar el ejercicio de derechos de los menores, tomados

como prioridad ante cualquier circunstancia, incluso cuando sus derechos colisionen con



derechos de adultos o personas juridicas. (Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes N° 26.061, 2005, art.5).

Por lo referido previamente, el fallo contiene un problema juridico de prueba, esto
es asi toda vez que existen “problemas de lagunas normativas” (Alchourrén & Bulygin,
2017, pag. 60). En estos casos el juez debe recurrir a elementos extrajuridicos que lo

impulsen a comprobar los hechos llenando el vacio del precepto legal.

Remitiendo al fallo concreto, el recurso que utiliza la defensa para revocar la
sentencia son los examenes fisicos practicados a la adolescente en donde no se logra
comprobar de manera material el abuso, por otro lado, el testimonio de la victima en
principio se contradice, lo que genera incertidumbre sobre la veracidad de los hechos. Es
aqui, donde el juez debe resolver aplicando “presunciones legales” (Guillén & Fabré,
2000, pag. 325) y “cargas probatorias dindmicas” (Mesa, 1998, pag. 76) respetando el
“Principio de inexcusabilidad” (Codigo Civil y Comercial de la Nacion Ley N° 26.994,
2014, art. 8).

I1. Premisa factica, historia procesal y descripcion de la decision

del tribunal:

Los hechos de la presente causa iniciaron desde que la victima tenia 7 u 8 afios de
edad, hasta sus 14 afios. EI Sr. José Gregorio Avila (imputado) abuso sexualmente de la
Sra. L.M.A (victima), siendo esta su hija biol6gica, aprovechando la situacion
convivencial los fines de semana. A raiz de esto, luego de que su hija manifestara signos
de depresion y tendencias suicidas, la madre de la damnificada indag6 hasta que ella le
confeso lo sucedido, en consecuencia, realizo la denuncia el dia 26 de junio de 2015 en
la comisaria correspondiente. Posteriormente, comenzaron las investigaciones pertinentes
para determinar si el imputado era autor material de los hechos que se le atribuian. De
esta manera, la Excma. Camara Penal N°2 de la Segunda Circunscripcién Judicial,
considero que el imputado era autor material del delito de abuso sexual agravado por el
vinculo, imponiéndole una pena de 15 afios de prision, por sentencia condenatoria de
fecha 24 de noviembre de 2020. Ante la disconformidad del veredicto, la defensa del
imputado interpuso el recurso de casacion con fecha 13 de diciembre de 2020 ante el

Tribunal Superior de Justicia de San Luis, pretendiendo que se le redujera la pena ya que



consideraba que atacaba “una sentencia definitiva de Tribunal Competente ” (Avila José
Gregorio - AV. Abuso Sexual con acceso carnal agravado por causar un grave dafo en la
salud de la victima y por el vinculo (art. 119 3° y 4° C.P.). -Recurso de Casacion, 2021,

pag. 2)

Finalmente, con fecha 20 de octubre de 2021 el TSJ de San Luis resolvié por

unanimidad rechazar el recurso de casacion interpuesto por la defensa.

I11. Ratio Dicidendi:

La decision del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de San Luis se expide
legible y ordenadamente ante cinco cuestiones a lo largo del fallo tratado. En este punto,
vale la pena sefialar que las resoluciones judiciales deben ser legibles al entendimiento
del comin de la gente sin perjuicio del uso de términos técnicos de imprescindible

aplicacion. (Las 100 Reglas de Brasilia, 2018, pag. 17).

Respecto a la primera cuestion, se entiende que el recurso de casacion interpuesto
es correctamente viable al garantizar los derechos fundamentales de cada ciudadano
argentino consagrados en nuestra Constitucién. Junto a esto, es trascendental la ley que

expresa:
ARTICULO 18.- Ningin habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado
por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. (Constitucion Nacional, 1853, Art. N°18).
Al analizar la segunda y tercera cuestion, se parte desde el problema juridico de
prueba que fue resuelto con total libertad de los jueces, actuando con ldgica y razén,

respetando los limites de la ley. (Von Conta Fuchslocher, 2024). Se ubica a la victima
como protagonista del proceso y no como mero “sujeto eventual” (Rla & Opl, 2003, pag.



356). En tal sentido se halla consenso al sefialar que la victima es una parte fundamental
dentro del proceso, susceptible de actuaciones que impulsan pruebas Utiles para la
construccion de la sentencia. En definitiva, deja de ser un sujeto pasivo, tal lo destacan

disciplinas como la victimologia surgida a mediados del siglo XX. (Figari, 2019).

Asi mismo, es relevante la contencién de la victima a través de organismos
publicos especiales en casos de violencia intrafamiliar y el resguardo una vez que al
sujeto, al que le es atribuible el delito es puesto en libertad. (Las 100 Reglas de Brasilia,
2018, pag. 7).

Llegando a la etapa final, y por todo lo antes dicho, el Tribunal concluye rechazar
al recurso interpuesto por la defensa, al analizar los medios de prueba y

fundamentalmente priorizar la salud de la victima.

Con respecto a las costas, la decision del tribunal encuentra fundamento en la ley
que recepta que los gastos acarreados del proceso pesaran sobre la parte vencida,
excepcionalmente el tribunal podra dejar sin efecto este precepto cuando considere
razonable el argumento que llevo a la persona a litigar, aln vencido y eximir las costas a
su cargo total o parcialmente. (Ley 23.984,1991, Art. N° 531).

En efecto, la valoracion de la prueba se ve viciada en virtud del problema juridico
que suscita el caso. La dudosa credibilidad del testimonio de la supuesta victima, que en
principio desmentia el abuso para luego afirmarlo, incide en el instrumento de validacion

de la prueba (testimonio).

A cerca de la validacion del testimonio, se tiene por afirmada la existencia de los
hechos, por mas que en principio estos se hayan negado, se entiende que en estas
situaciones entran en juego las emociones de una persona perturbada. Dicho de otra
manera, la conmocién sufrida tiende a interferir de manera negativa en el testimonio, en
consecuencia, la victima incurre en error negando hechos probados a través de la

psicologia juridica y por exdmenes forenses realizados.

Por consiguiente, se destaca el texto de ley que modifica al Codigo Procesal Penal,
brindando proteccion a victimas de delitos sexuales menores de edad y a su vez
instrumentando el testimonio de las antes nombradas. En el caso de victimas menores de
16 afios, los profesionales actuantes seran psicologos especialistas en nifios. Con previa
autorizacion judicial y en el plazo que los jueces dispongan, el profesional debe entregar

un informe detallado con las conclusiones pertinentes al finalizar la entrevista. La



potestad para realizar el interrogatorio es exclusivamente de los psicologos ya que no se

permite que lo haga directamente el tribunal.

A su vez, el lugar donde se ejecuta la entrevista debe ser ambientado conforme a
la edad del menor con el fin de generar un clima agradable que le de seguridad a la hora
de hablar. En ocasiones, las entrevistas pueden ser monitoreadas o gravadas
audiovisualmente por interés del juez o a pedido de parte, con conocimiento del
profesional que la realiza. (Ley N° 23.984, 1991, art. 250 bis)

Por otra parte, cuando el menor tenga que someterse a reconocimiento de lugares
0 cosas debe ser acompafiado del profesional, sin presentarse en el lugar, bajo ningln
punto, el imputado. (Ley N°25.852, 2003, art.1).

Cuando se trate de victimas que ya tengan 16 afios, pero no hubieren cumplido los
18 afios al momento de comparecer, se realizara al adolescente previo al testimonio, un
analisis psicofisico donde conste que cuenta con capacidad y salud, requisitos que lo hace

apto para presentarse ante el tribunal. (Ley N° 23.984,1991, art. 250 ter.).

Para finalizar, el TSJSL verificé el abuso tomando como afirmativo el testimonio
de la comision del hecho, por los articulos de ley previamente mencionados, en relacién

al “Interés Superior del Nifio”. (CSJIN, 2024, pag. 6). Ratificando la sentencia impuesta
por Excma. Camara Penal N°2 de la Segunda Circunscripcién Judicial.

V. Descripcion del analisis conceptual

Teniendo en cuenta el andlisis de la sentencia, el enfoque a lo largo de esta nota
fallo se centra en la resolucién de problema probatorio, nucleo de este documento, que

Ilevé a la decision de los jueces primando conceptos que se describen a continuacion.

Al hablar de proteccion e interés superior del nifio, refiere a que tanto el estado
como las personas cercanas a ellos deben ser/actuar como red de contencion, porque son
seres que carecen de madurez suficiente y auto sustento para repeler cualquier tipo de
dafo o injusticia que sufran, siendo asi, una categoria dentro de grupos vulnerables como

se menciond en la introduccion.

Analizando el derecho de fondo se distinguen dos articulos de la Convencién
Americana de los Derecho Humanos receptados en nuestra Constitucién Nacional en la

seccion de Leyes Complementarias y Tratados Internacionales: “Articulo 5. Derecho a



la integridad personal 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.” (Ley N°23.054, 1969, art.5).

Ademas, es importante destacar al articulo del mismo texto de ley: “Articulo 19.
Derechos del nifio Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion

de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.” (Ley

N°23.054,1969, art.19).

Por otro lado, siguiendo el orden de jerarquia de normas, cabe mencionar el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién que habla sobre el ejercicio de los derechos de
menores de edad, su capacidad para ser oidos en procesos judiciales y tomar decisiones
sobre su persona. (Ley N°26.994, 2014, art.26).

A modo de cierre se hace mencion al Codigo Penal de la Nacidn, la seccion que
sefiala los delitos contra la integridad sexual. La efectivizacion del acceso carnal, el dafio

fisico y mental de la victima, agrava la pena. (Ley N°27.352, 2017, art. 119).

Las nociones tratadas anteriormente son respuestas al problema de prueba
suscitado.

Principalmente se apunta a la busqueda de la verdad como verificacion de la
realidad, valor ético que debe prevalecer en la conciencia de los hombres y de la
comunidad a la que pertenecen, consolidando un estado de bienestar general. (Martinez,
2017). Frente a esto, el fallo que marcé un hito en la jurisprudencia latinoamericana es el
de los femicidios de Ciudad Juérez, que, tras afios de impunidad absoluta por mal
diligenciamiento de las investigaciones y pruebas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declaro la responsabilidad internacional de México por violar los derechos a la
vida, integridad y libertad personal. (CIDH, N°205, 2009)

Ahora bien, para darle significado a la idea de prueba, se adhiere a la concepcién
de que, es el instrumento por el cual se busca esclarecer los hechos acontecidos,
excluyendo los dudosos o falsos, reestableciendo asi, el valor justicia que lleva seguridad
a la sociedad e infunda un sentimiento general de confianza hacia el sistema juridico
nacional. (Rivas, 2010). Tal como ocurre en la sentencia del TSJ de la Ciudad de Cérdoba
por recurso de casacion interpuesto que generd controversia por que la defensa del

acusado alego que los testimonios de las dos nifias abusadas estaban influenciados por



alguien mayor y que esto se evidenciaba conforme iban sucediendo las entrevistas. Al fin,
el tribunal fallo en contra del recurso ya que considerd que no se atacaba el principio non
bis in idem. (TSJ Cha, N°549, 2015).

A su vez, el instrumento de prueba en cuestion debe ser producido y proveido por
los particulares involucrados. La produccion de la prueba es fundamental ya que los
hechos materiales que se puedan demostrar a través del empirismo, se configuran como
evidencia y se superponen a los hechos relatados. (Ustarroz, 2020). Tal es asi, el recurso
de apelacion de la abuela que se opone a la restitucion de la menor bajo la guarda de su
madre por carecer esta de salud mental. La decision de la Excma. Camara de Apelacion
en lo Civil y Comercial de la ciudad de Dolores, destacada por implementar el nuevo
Cadigo Civil y Comercial, basdndose en el interés superior del nifio, reforzando el vinculo
madre e hija, restituye a la menor bajo la guarda de su madre, ya que se verifica la mala
relacién entre las actuantes, por otro lado, no se observa un mal desempefio en el rol de
madre y se comprueba la concurrencia de esta a la asistencia terapéutica. (SCJ Bs.As,
N°94.748, 2015). Bajo este punto, se trae a colacion la sentencia del juez que resolvié no
hacer lugar al pedido de excarcelacion del padre con prision preventiva que abusé
sexualmente de dos de sus hijas menores de edad y amenazaba con golpearlas si contaban
lo que sucedia. La defensa argumentd que el detenido no registraba antecedentes
condenatorios y a su vez, se encontraba cursando el COVID 19. No se da lugar al pedido
porque debe garantizarse medidas de proteccion para la seguridad de las victimas. (CSJN,
N° 24885, 2020).

Por consiguiente, la prueba experimenta distintas fases, luego de producida, es
analizada minuciosamente por el juez, lo que se llama, valoracion de la prueba. De
acuerdo con el autor, en la fase de valoracion, se realiza un analisis desde distintos ejes
como psicologicos, juridicos y humanos. (Fenoll, 2010). Teniendo en cuenta como se

relaciona el hombre con la realidad, sus creencias y conocimientos.

V. Postura de la autora

Basada en la sentencia del STJSL, concuerdo con la decision tomada de rechazar
el recurso de casacion porque como he explicado anteriormente, el estado a través de la

ley debe acompaniiar al vulnerable. Asi la valoracion de la prueba entre en controversia



por ser dudosa, la balanza siempre se va a inclinar por la parte mas fragil y desprotegida.
En este caso el testimonio de la menor se ve viciado por contradecirse, pero se tiene en
cuenta todo lo que podria haber vivido la victima y las perturbaciones psicoldgicas que le
pudo haber causado el agresor. El dafio a un menor provoca en ellos actitudes o signos
auto nocivos, que podrian causarles consecuencias negativas toda su vida si es que logran
sobrevivir al ataque. Es por eso que la justicia debe actuar de manera eficaz y réapida,
teniendo en cuenta que se lesionan derechos fundamentales consagrados en nuestra

constitucion, el de privacidad e integridad fisica.

Junto a esto, remito el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
el caso de homicidio masivo y violaciones ocurrido en Brasil, veintiséis hombres
masacrados en Favela Nova, por las fuerzas policiales y tres mujeres, dos de ellas menores
de edad violadas. Se declaro la responsabilidad internacional de Brasil por violar garantias
judiciales de las victimas y por el nefasto diligenciamiento de pruebas, ya que no se
podian constatar las violaciones. (CIDH, N°333, 2017)

Finalmente, cabe destacar la sentencia en este tipo de fallos porque considero de
suma importancia forjar una base solida de precedentes que sirvan de guia a jueces que

entiendan en causas similares a futuro.

V1. Conclusion

Se realiz6 el andlisis a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de San Luis que rechaza recurso de casacion interpuesto por el acusado de
delito de violencia sexual hacia su hija. EI mismo suscita un problema juridico de prueba
inserto principalmente en el testimonio y en los examenes médicos realizados a la victima.
A partir de esta circunstancia cobra relevancia el trabajo de los jueces, que quienes en
busqueda de la verdad tienen el desafio de versar sobre las pruebas ofrecidas y la pena

impuesta, reestableciendo el orden y logrando un estado general de bienestar.

A lo largo de esta nota fallo se estudian los argumentos sobre el rechazo del
recurso de casacion por parte de los jueces. Aqui, cobra mayor valor el interés superior

del nifio, tomado como grupo vulnerable y su integridad fisica por sobre el testimonio



viciado de la victima que no se encontraba en pleno uso de sus facultades mentales por el
trauma generado, en doble medida se garantiza debido proceso para el acusado. Por ende,
el tribunal se inclina por la validacion del testimonio, prueba fundamental que da validez

a la efectividad de los hechos.

La sentencia que contiene este fallo es trascendental por sentar un precedente
jurisprudencial que puede ser aplicado por analogia a futuros casos similares, ya que, se
distingue por subsanar el obstaculo que presenta la prueba recurriendo a los institutos de

primacia legal y ética que protegen la infancia.
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http://www.saij.gob.ar/ruben-enrique-figari-rol-victima-proceso-penal-especial-referencia-al-nuevo-cppf-dacf200138/123456789-0abc-defg8310-02fcanirtcod?q=%28id-infojus%3A%20DACF200138%29%20&o=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento%7CFecha%7COrganismo%7CPublica
http://www.saij.gob.ar/ruben-enrique-figari-rol-victima-proceso-penal-especial-referencia-al-nuevo-cppf-dacf200138/123456789-0abc-defg8310-02fcanirtcod?q=%28id-infojus%3A%20DACF200138%29%20&o=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento%7CFecha%7COrganismo%7CPublica
http://www.saij.gob.ar/ruben-enrique-figari-rol-victima-proceso-penal-especial-referencia-al-nuevo-cppf-dacf200138/123456789-0abc-defg8310-02fcanirtcod?q=%28id-infojus%3A%20DACF200138%29%20&o=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento%7CFecha%7COrganismo%7CPublica
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/48996-sobre-valoracion-prueba-proceso-penal
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/48996-sobre-valoracion-prueba-proceso-penal
https://es.wikipedia.org/wiki/Sana_cr%C3%ADtica
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