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I.- Introduccion

La presente monografia tiene por objeto estudiar la dificultad probatoria que
se plantea en los delitos contra la integridad sexual establecidos en el Titulo III del
Libro Segundo del Cédigo Penal argentino. Para ello, se analizara el fallo de la

Camara Nacional de Casaciéon en lo Criminal y Correccional en el marco de la

causa nro. 16.641/2013/TO1/CFC1/CNCI1, caratulada “C., M. 5/ abuso sexnal”.

Consideramos de vital importancia realizar una breve sintesis respecto del
cambio de denominaciéon que tuvo el titulo que vamos a abordar, toda vez que
influye en el aspecto probatorio de los delitos involucrados. El 14 de abril del afio
1999 el Congreso de la Nacién sanciond la ley nro. 25.087, la cual fue promulgada
el 7 de mayo del mismo ano y publicada en el Boletin Oficial el 14 de mayo. La
misma modific6 el Cédigo Penal de la Nacién en lo relativo a los delitos contra la
integridad sexual. En el Titulo III del mentado cédigo se modifico la estructura y
se suprimieron las rdbricas de los capitulos, lo cual quité una via mas de

interpretacion.

Se produjo un cambio en la denominacién del titulo “delitos contra la

honestidad”, por el actual que es “delitos contra la integridad sexual”.

Sin embargo, lo que debe destacarse es que la modificaciéon nuclear es de
caracter ideoldgico. Prueba de ello es la eliminaciéon del concepto de “mujer
honesta”. La ley 25.087 importa un cambio de paradigma del bien juridico afectado
por estos delitos.

Tal es asi que los doctores De Luca y Lopez Casariego sefalan que la
honestidad era el objeto juridico comprometido en el sistema anterior, y habifa sido
interpretada en un sentido religioso como el acto sexual fuera del matrimonio, y
desde un punto de vista moral o de las costumbres sociales, como la inexperiencia
sexual. La doctrina, entre quienes se encuentran, Soler, Gonzalez Roura, Fontan
Balestra, Pandolfi, Donna y Creus, criticaron que este concepto pudiera ser
omnicomprensivo de todas las infracciones previstas en el Titulo, asi como por el
sentido primitivo de la expresion. La aplicacion de una acepcion literal del término
llevé a considerar que las personas expertas sexualmente no podian ser sujetos

pasivos de algunos de estos delitos.

Si bien tanto en la jurisprudencia como en la doctrina no hay un

pensamiento uniforme, la mayoria de los autores y autoras sostienen que el interés
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comprometido en estos delitos es la libertad, integridad y dignidad fisico-sexual?, la
reserva sexual, la libertad sexual entendida como el derecho de toda persona a su
autorrealizaciéon o autodeterminacién en el ambito de la sexualidad y la libertad
sexual de la persona mayor de dieciocho afios y el libre desarrollo sexual de los
menores de esa edad’. Esta postura es la que abarca tanto la libertad sexual de los

individuos adultos, como la indemnidad sexual.

Otros autores y autoras consideran que el bien juridico protegido es mas
amplio, como lo es la libertad de autodeterminacion sexual que poseen todos los
individuos. Esta tltima postura refuerza no sélo la libertad sexual sino los derechos
inherentes a la dignidad de la persona. En definitiva, el bien juridico protegido* es

la integridad sexual de las personas.

La reforma del Titulo 111, del libro Segundo constituia una obligacion para la
Republica Argentina, toda vez que el Estado ha ratificado tratados internacionales
de derechos humanos y les ha otorgado jerarquia constitucional en el articulo 75
inciso 22. Dentro de los cuales cabe poner de relieve a la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
conocida como Convencion de Belém do Para, adoptada en 1994 y aprobada en
nuestro pais mediante ley 24.632, que propuso el desarrollo de mecanismos de
proteccion y defensa de los derechos de las mujeres contra el fenémeno de la
violencia contra su integridad fisica, sexual y psicolégica. Las modificaciones
legislativas al Codigo Penal, tanto la eliminaciéon de capitulos, articulos como la
sustitucion de otros era necesario toda vez que la terminologia se encontraba
desactualizada con los parametros del momento, pudiendo generar responsabilidad

internacional.

Otro de los principales motivos que suscitaron esta reforma fue el reclamo
social ante la escasa respuesta estatal frente a los hechos delictivos de caracter
sexual que se cometian contra mujeres, nifias y nifos. La falta de prueba en estos
tipos de delitos sumado a la creacién de un principio de co-responsabilidad

conforme al cual es la victima quien debe responder de su conducta, evitando por

* Villada, J.I.. (2000) Delitos contra la Integridad Sexual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

’ Donna, E. A. (2000) Delitos contra la Integridad Sexual. Santa fe: Rubinzal-Culzoni.

* Todos los bienes juridicos son intereses vitales, intereses del individuo o de la comunidad: no
los crea el ordenamiento juridico sino la vida; pero la proteccién juridica eleva el interés vital a
bien juridico. Al respecto, véase Bacigalupo (1996).
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todos los medios posibles que se lleve a cabo el hecho punible conllevaron a las

modificaciones en el Titulo.

Por ello, en la presente monografia pondremos de relieve que pese al intento
de modificaciéon de la concepcidon de estos delitos la cuestion probatoria sigue

siendo un factor central y muchas veces negativo para las victimas.
II.- Desarrollo

Previo a realizar un analisis critico de la sentencia planteada ut supra, resulta
conveniente establecer el concepto verdad en torno a su averiguacién como meta
del procedimiento penal, el de prueba, medios y 6rganos de prueba, y el sistema

actual de valoracién de la misma.

1. Concepto de verdad

En palabras de Maier, verdad representa un juicio sobre una relaciéon de
conocimiento, esto es, el juicio de que esa relacion de conocimiento entre el sujeto
que conoce y el objeto por conocer ha culminado con éxito, conforme a su
finalidad, ya que existe identidad, adecuacion o conformidad entre Ila
representacion ideoldgica del objeto por el sujeto que conoce y el objeto mismo,
como realidad ontolégica®. Se puede decir que existen diferentes grados de verdad
que se pueden alcanzar. En primer lugar, la certeza. Ella expresa el juicio positivo
del sujeto cognoscente acerca del resultado de la actividad cognoscitiva: quien
conoce esta convencido de haber alcanzado la finalidad de la accidon, esto es de
conocer la verdad. La probabilidad significa un acercamiento plausible al éxito de la
accion emprendida, esto es, el juicio del sujeto cognoscente que estima haberse
acercado al resultado buscado, el conocimiento de la verdad, aunque reconoce no
haberlo alcanzado por completo, sino que se ha acercado bastante a ella. Por
ultimo, la duda. Aquella representa una posicion subjetiva del sujeto cognoscente
que se ubica en la antipoda de la certeza; se halla en un estado de perplejidad total
frente a ella, proveniente del fracaso de su accién por conocer, que no le permite

afirmar nada cierto o probable sobre el sujeto a conocet®.

2. El concepto de prueba

El procedimiento penal es, en gran medida, un método regulado

juridicamente de investigaciéon historica, ya que uno de sus fines consiste en

> Maier, ].B.]. (2016). Derecho procesal penal, Tomo I Fundamentos. Buenos Aires: Ad-Hoc.
% Maiet, ].B.J. Derecho procesal penal, Tomo I Fundamentos. ob. cit.
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averiguar la verdad acerca de una hipoétesis histérica que constituye el objeto del

procedimiento’, es decir, para averiguar la verdad acerca de una imputacion.

Como sefiala Maier, se denomina prueba a todo aquello que, en el
procedimiento, representa el esfuerzo por incorporar los rastros o seflales que
conducen al conocimiento cierto o probable de su objeto. Pero también acudimos
a este concepto cuando pretendemos sefialar el resultado de la actividad probatoria.
Es por ello que el concepto de prueba es la sintesis de diversos aspectos, dado que

la figura de la prueba es poliédrica®

Asimismo, el autor nos pone de relieve que intuitivamente se puede definir a
la prueba como todo aquello que, en el marco de un procedimiento penal y de sus
reglas, produce en quien interviene en ¢l un conocimiento cierto o probable acerca
de la hipotesis contenido del procedimiento, la imputacion a una persona de un
hecho punible. Sin embargo, es posible fijar un concepto restringido de prueba. El
mismo se refiere especificamente al procedimiento penal y a sus formas basicas.
Este concepto parte de la sentencia judicial y define la palabra prueba en relacion
con las propiedades basicas que debe poseer la incorporacion de un conocimiento

pata poder set valorado en la sentencia de un tribunal de mérito®.

3. Medios y 6rganos de prueba

Se denomina medio de prueba al acto mediante el cual se pretende
incorporar al procedimiento un determinado conocimiento sobre un objeto de
prueba. Son medios de prueba las inspecciones de lugares, cosas, personas, el
testimonio o la declaraciéon de testigos u otras personas, ya sea imputadxs y
coimputadxs, el peritaje o el dictamen o testimonio de peritos, y la documental e
instrumental'’.

Por otro lado, se denomina 6rgano de prueba a la persona mediante cuya
informacion se pretende incorporar al procedimiento un conocimiento cierto sobre

un objeto de prueba determinado. Se trata tanto del testigo como del imputadx,

" Maiet, ].B.]. Derecho procesal penal, Tomo I Fundamentos. ob. cit.

® Florian, citado por Maier, ].B.J. Derecho procesal penal, Tomo I Fundamentos. ob. cit.

’ Maier, ].B.]. (2015). Derecho procesal penal, Tomo III, Parte general, aspectos procesales. Buenos Aires:
Ad-Hoc.

" Maiet, J.B.J. Derecho procesal penal, Tomo 11, Parte general, aspectos procesales. ob. cit.
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cuando hace uso de la palabra e informa sobre todo aquello que le es preguntado y

que interesa al conocimiento sobre el objeto del procedimiento!.

4. Valoracién de la prueba

La prueba alcanza su sentido efectivamente al ser valorada tanto por Ixs
intérpretes en el procedimiento, es decir las partes, como por Ixs jueces del tribunal
de mérito. Asimismo, la ley no establece ninguna condicién para estimar creible un
testimonio y somete a la experiencia y sentido comun del juez/a su valoracién final

en la decision, en conjunto con los demas elementos de conviccion'.

El sistema de valoracién de la prueba que se aplica en la actualidad es la sana
critica racional que supone la critica racional de los elementos de prueba. En
palabras de D’Albora el sistema de la libre conviccion o de la sana critica radica en
que la ley no vincula al juez/a, fijaindole normas que cercenen su arbitrio para
determinar la forma en que se acreditaran los hechos ni le anticipa el valor de los
elementos de prueba. Esto implica que el 6rgano judicial tiene amplia atribucién
para seleccionar dichos medios y para apreciarla, ya que tan sélo debe ajustar sus

conclusiones a las reglas de la 16gica, la psicologia y la expetiencia comun'.

Habiendo sefialado conceptos relevantes para el analisis, procederemos a

introducirnos en el fallo de la CNCCC.

5. Sentencia de la Ciamara Nacional de Casacion en lo Criminal v

Correccional

Tras el desarrollo del juicio oral, el Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional nro. 10 conden6é a M.C. como autor penalmente responsable del
delito de abuso sexual en concurso real con amenazas (arts. 45, 55, 119 primer
patrafo'* y 149 bis primer parrafo del Codigo Penal), a la pena de seis meses de

prision en suspenso. En el juicio, se tuvo por acreditado que: “el 14 de marzo de

" Maier, J.B.J. Derecho procesal penal, Tomo II1, Parte general, aspectos procesales. ob. cit.

"> Maier, J.B.J. Derecho procesal penal, Tomo II1, Parte general, aspectos procesales. ob. cit.

® D’Albora, F. J. (2011). Cédigo procesal penal de la nacion, anotado, comentado y concordado. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot.

'* Sera reprimido con reclusién o prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que abusare
sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) afios o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion. Obtenido de:
http://setvicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/15000-19999 /16546 / texact.htm#17
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2013, aproximadamente a las 8 y 40, M. C. ingreso6 al edificio de Solis (...) en cuyo
departamento del piso 10° “B” vive y es propietaria su madre A. M. C. y, en el hall,
pregunto a J. T. acerca del horario que cumplia el encargado, a la sazén su marido
C. L., y st ella era su esposa, ante lo cual le hizo saber que éste se encontraba
trabajando en la sala de maquinas ubicada en el piso 11°, por lo que, de manera
violenta le exigi6 que subiera con €l al ascensor, gritandole “vamos a buscar a tu
marido”, “negrita de mierda, no sabes nada, sos un sorete que no vales ni dos
pesos”. Es asf como en un momento determinado, mientras subfan en el ascensor,
el encausado se abalanzo sobre ella, la arrinconé y le manose6 los pechos y 1a cola,
hasta que el coche se detuvo en el piso 10° y la mujer logré salir y pedir socorro al
citado L. a quien le narré lo ocurrido. También que al aparecer el encargado C.
continué con sus gritos y les dijo a ambos “que iba a venir con un martillo y que
iba a matar a todos”, circunstancia que llevé a la mujer a buscar ayuda en el vecino
A. E., propietario del 4° “A” quien subi6 y discutié con el imputado quien lo
agredi6 verbalmente y finalmente se alejo, habiendo presenciado parte de lo
ocurtido los vecinos del 10° “C” A. y V. T,

Asimismo, corresponde senalar que el juez del TOC, Guillermo Jorge
Yacobucci, si bien concord6 con la reconstruccion histérica que se efectud en el
primer voto, disintié6 con aquel en lo relativo a la relevancia penal de las frases
amenazantes, en funcién de lo cual postul6 la absolucion de C. por esa imputacion,

manteniendo de tal manera la imputacion por el abuso sexual simple.

Ahora bien, adentrandonos en la sentencia de mérito, corresponde sefialar
los pronunciamientos de la Dra. Patricia Llerena, a los cuales el Dr. Gustavo A.

Bruzzone adhirio su voto:

En efecto, si bien el nombrado hizo mencién de que la querellante le
refirié que en el ascensor C. la habia insultado y toqueteado, en ningun momento
seflalé que le hubiera descripto la manera y las partes de su cuerpo en que tuvieron
lugar los supuestos tocamientos, esto es, si fueron por fuera o por dentro de las
ropas que llevaba puestas, en los glateos, los pechos o la zona genital;
circunstancias que solo en parte surgen de lo declarado por T. ante el tribunal de
juicio. Cabe recordar, que la accién de toquetear significa “...1.tr. Tocar
reiteradamente algo con la mano.- 2.tr. Tocar reiteradamente a alguien o una parte
de su cuerpo con la mano, generalmente por deseo sexual...”l. Es decir, la

acepcion que a partir de ello puede adjudicarse al vocablo “toqueteado”, no es
p q p p ] q 5

> CNCCC, Sala 1. Causa n°® 16641/2013, Sentencia del 17-05-2018.
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univoca, ya que la acciéon puede recaer en diversas zonas del cuerpo y distintas a las
contempladas por la figura legal en la que fue circunscripta la conducta, como ser,
el rostro o los brazos |[...] (Llerena, voto en causa n° 16641/2013).

Asimismo, la jueza senalé: “Las circunstancias apuntadas, llevan a
reconstruir la secuencia del episodio que habria acontecido dentro del ascensor
unicamente a partir de las manifestaciones de T., las que fueron rotundamente
negadas por el imputado. A pesar de que en este tipo de eventos no suele haber
testigos, lo que obliga a acudir a otras vias probatorias, lo cierto es que los indicios
y las pruebas indirectas que se pretenden hacer valer para validar la imputacién no

son uniformes |...]”.

Por ultimo, la nombrada concluyo: “A mi modo de ver, ello le resta solidez a
la imputacién, y, consecuentemente, el marco probatorio reunido resulta
insuficiente para afirmar, con el grado de certeza apodictico que exige un
pronunciamiento condenatorio, la ocurrencia del hecho pesquisado, lo cual impone
en lo que concierne a este evento, la solucién prescripta en el art. 3 del

ordenamiento procesal”.

El Dr. Luis F. Nifio se abstuvo de votar por lo cual, con los dos votos
anteriores se casé parcialmente la sentencia y se absolvié a M. C. dGnicamente

respecto del hecho que fue calificado como constitutivo del delito de abuso sexual

(arts. 3, 445, 456, 457, 465, 468 y 469 del C.P.P.N.).

6. Analisis doctrinario y jurisprudencial

En primer lugar, corresponde poner de relieve que el TOC nro. 10 condend
a M.C. por el delito de abuso sexual simple, y luego la CNCCC absolvié al
mentado porque las pruebas que se habfan producido no eran suficientes para

alcanzar el grado de certeza requerida en la instancia.

Pues bien, ¢qué se debe entender por la expresion abuso sexual? Sefiala
> ¢

Buompadre que se trata de una expresion compleja que implica, por un lado, una

conducta de contenido sexual ejecutada sobre el cuerpo de otra persona, esto

quiere decir, sobre sus partes sexuales, y, por otro lado, un aprovechamiento, un

exceso, una cosificacion, de la victima. Sélo una conducta con tales caracteristicas
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puede ser abusiva. El abuso sexual exige actos corporales directos de tocamiento;

no puede cometerse a distancia'’.

Al tratar el bien juridico protegido y afirmar que la libertad sexual, entendida
como libre disposiciéon del cuerpo, se erige en el fundamento de aquél, resume la
idea de la reserva sexual como libertad de decisiéon ante la accién de un tercero, por
ende, la decision de con quién estar, como estar y a qué parte del cuerpo se puede
acceder y en qué forma, simplemente no es otra cosa que una manifestacion del
respeto por la dignidad humana consistente en la evitaciéon de la “cosificacion” de
la personal’.

Senalamos que no es el significado literal del diccionario con el que debe
comprenderse el bien juridico, porque esta claro que nadie pierde su “integridad”,
cuando sufre un ataque sexual. El sentido del término debe ser interpretado como
que lo ofendido es el derecho a la disponibilidad del propio cuerpo en cuanto a su
sexualidad y que eso es lo que se quiebra cuando se produce una agresion sexual.
Es en este sentido que puede hablarse de libertad sexual, de una libertad de hacer o
dejar que nos hagan, que debe ser entendida en su aspecto negativo, como el

derecho a decir “no” a diversas manifestaciones de contenido sexual.

En el caso que nos convoca, los jueces del TOC tuvieron por acreditado la
circunstancia del acto de tocamiento en razén de la reconstruccion historica a
través de la declaracion testimonial prestada por la victima, y con lo que uno de
ellos no concordé fue con la imputacion del delito de amenazas. Sin embargo, para
la Dra. Llerena resulta central saber si fue por arriba de la ropa el tocamiento o
directamente en las partes sexuales, que el imputado negé todos esos dichos, lo
cual resulta esperable de la defensa, y que el resto de las pruebas o indicios no son

suficientes.

En la sentencia se analiza que “lz denunciante tampoco presents en su psiquis
indicadores que reflejaran el supuesto abuso, a lo que debe sumarse la ausencia de otros

elementos”. No especifica cuales son los otros elementos. Asimismo, se trata de un

' Buompadre, .  Abusos  sexuales,  Cidigp  penal  comentado.  Obtenido  de:

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/arts._119_a_120_abusos_sexuales.pdf

' Figari, R.E. Abuso sexnal (art. 119 1° parr. ley 23.352), Abuso sexual gravemente nltrajante (art. 119 2°
pdrr.), Abuso sexual con acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizacion de otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias (art. 119 3° pdrr. ley 25.352) y
Abuso  sexual aprovechamiento con la inmadurez sexunal — estupro — (art. 120). Obtenido de:
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar/system/ files/comentadas/comentadas46617.pdf
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abuso sexual simple que son tocamientos, no estamos hablando de un abuso sexual
gravemente ultrajante o con acceso carnal, los cuales, en términos generales
producen efectos psicologicos y psiquiatricos mas profundos toda vez que el bien
juridico libertad sexual se ve afectado con mayor intensidad que en el del primer
parrafo del articulo 119 del CP, independientemente de cémo la victima vivencie

esa situacion.

Para continuar con el analisis y desarrollo del presente caso, entendemos de
gran utilidad el articulo de Sergio Manuel Terrén publicado en la pagina web del
Sistema Argentino de Informacién Juridica'®.

El autor remarca alli la importancia de la amplitud probatoria en los delitos
contra la integridad sexual toda vez que los mismos se desarrollan en su
generalidad en ambitos privados, intramuros o aislados, que resultan proclives a la
consumacion del ilicito, y que la fiabilidad del testimonio de la victima debe resultar
suficiente para mantener la imputacién. Sefiala también que muchas veces las
mujeres ademas de ser victimas del imputado sufren por parte de otros actores
sociales como jueces, juezas, fiscales, policias que tienen concepciones que generan

sospechas en la victima, y, por lo tanto, a su criterio son erréneas.

Asimismo, analiza las diversas medidas probatorias como los peritajes sobre
el imputado y la victima, los testigos indirectos, el examen corporal de la victima,
como asi también el reconocimiento de personas y cosas, aclarando que en muchos
casos el unico medio probatorio es la declaraciéon de la victima y no estos
mencionados. Por su parte, la Dra. Llerena hace mencién al ambito privado en el
que ocurren estos delitos, pero no le da el valor suficiente al testimonio de la
victima. El hecho ocurrié dentro de un ascensor donde soélo se encontraban el
agresor y la victima, al deducirse que no habia camaras, no habia un testigo directo
de aquel momento, mas alla de a quien la victima le manifestd posteriormente al

salir del ascensor y gritar.

Continuando con la vasta bibliografia existente en cuanto al tema en analisis,
ocupa un considerable espacio la segunda edicién del libro Delitos Sexuales del
Doctor Adridn Marcelo Tenca lanzada por la Editorial Astrea en el afio 2017%.

' Terron, S.M. (2012, abril). Aspectos probatorios en los delitos contra la integridad sexnal. Obtenido de:
http:/ /www.saij.gob.at/sergio-manuel-terrn-aspectos-probatorios-delitos-contra-integridad-
sexual-dacf120029-2012-04-20/123456789-0abc-defg9200-21 feanirtcod

¥ Tenca, M.A. (2017) Delitos Sexuales. Buenos Aires: Astrea.
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El letrado realiza un desarrollo con relacién a que, desde el punto de vista
probatorio, los delitos sexuales tienen algunas caracteristicas comunes que los

diferencian del resto de los tipos penales.

La principal discusion que enfrentaremos al abordar el tema de los delitos
contra la integridad sexual es si la ley 25.087 importa una nueva interpretacion de la
prueba en los delitos sexuales. Para ello corresponde senalar que, la responsabilidad
penal de una persona se dirime por medio de la valoraciéon de la prueba aportada al
proceso, ya sea de cargo o de descargo. El Codigo Procesal Penal de la Nacién en
su articulo 398 parrafo segundo establece: “Los jueces emitiran su voto motivado
sobre cada una de ellas en forma conjunta o en el orden que resulte de un sorteo
que se hara en cada caso. El tribunal dictarda sentencia por mayoria de votos,
valorando las pruebas recibidas y los actos del debate conforme a las reglas de la
sana critica, haciéndose mencién de las disidencias producidas”. En 1979, Couture
defini6 a las reglas de la sana critica como aquellas pautas del correcto
entendimiento humano, contingentes y variables con relaciéon a la experiencia del
tiempo y lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los principios légicos en
que debe apoyarse la sentencia. En lineas similares lo hizo Maier como ya

mencionamos anteriormente.

Conforme a este amplio criterio planteado, es que consideramos errénea la
decisién de Llerena y Bruzzone de no considerar suficiente los dichos vertidos por
la victima en cuanto manifesté que hubo actos de tocamiento o “manoseo” en
partes sexuales como los senos y los gluteos. Entendemos que no adquiere
relevancia a los fines del articulo por el cual fue condenado por el TOC, si fue
sobre la ropa o por debajo de ella, ya que el acto de tocamiento estuvo dirigido y se

realiz6 en las partes mencionadas.

El principal es que la declaracion de la victima cobra un papel fundamental
en atencion al ambito en el que se desarrollan, por lo general, esta clase de delitos.
Se ha sefialado que, ante la inexistencia de testigos presenciales del hecho, el
juzgador debe basarse en los dichos de la victima y en el de las personas que

tomaron conocimiento mediante sus dichos, tal como se dio en el caso de analisis.

Los delitos contra la integridad sexual son ilicitos que por lo general se
cometen en circunstancias de lugar donde resulta casi imposible contar con testigos
presenciales del hecho, mas alla de la propia victima, razén por la cual sera el eje
central de la investigacion el analisis —conforme a las pautas de la sana critica

racional— del propio testimonio de la victima al cual deberan ir agregandose como
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material probatorio otros elementos de prueba fundamentales para la acreditacion
de este tipo de sucesos [petitaje psicoldgico/psiquidtticos, informes médicos,
informes genéticos —ADN-, etc.] y otros elementos de tipo indiciario (como
testimonios de allegados, familiares, maestros, terapeutas, etc. (Gonzalez Da Silva,

2017, p. 392).

Resulta insoslayable que, como la prueba de los hechos suele reposar en el
testimonio de la victima, ello, por si mismo, no puede ser obstaculo para que la
investigacion avance. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sentado
el criterio segun el cual el testimonio de la victima como unica prueba de cargo es
suficiente incluso hasta para fundar una condena. En muchas ocasiones se exige a
las mujeres, un relato detallado, como requisito de credibilidad. Son ellas, en
definitiva, quienes resultan siendo investigadas y las diversas declaraciones que
brindan a lo largo del proceso son sometidas a un cuidadoso examen que, por lo
general, resulta mas exigente que el que suele aplicarse a los testimonios de los

denunciantes en otro tipo de delitos®.

Asimismo, la Corte IDH advirti6 que dada la naturaleza y el contexto en el
que suelen producirse este tipo de delitos, las posibles inconsistencias en el relato
sobre el evento lesivo sufrido por la victima no deben ser utilizadas para
menoscabar su credibilidad, ni tampoco para cuestionar la verosimilitud de lo
declarado. Ademas, sefialé que a la hora de valorar las declaraciones aportadas por
las victimas debe tenerse especialmente en cuenta que los hechos relatados por
ellas se refieren a un momento muy traumatico, cuyo impacto puede causar que se

cometan determinadas imprecisiones al rememorarlos?.

En consonancia con lo anterior, es dable destacar un parrafo que cita Tenca
del discurso del miembro informante de la Camara de Diputados, el doctor

Cafferata Nores, en el analisis del tema de la prueba en estos delitos particulares:

Preciso garantizar al examinar judicialmente un acto para determinar si un
crimen sexual fue cometido no se exija que la victima pruebe haber ofrecido

resistencia al ataque, sino solo que su voluntad fue quebrada. Paraddjicamente, las

% Pérez, B. y Santinelli, M. G. (2020, marzo). Violencia sexnal en contextos represivos en el marco del
derecho penal internacional: valoraciin de la prueba. Obtenido de:
https://aldiaargentina.microjuris.com/2020/03/11/violencia-sexual-en-contextos-represivos-
en-el-marco-del-derecho-penal-internacional-valoracion-de-la-prueba/

' Pérez y Santinelli. Viokncia sexual en contextos represivos en el marco del derecho penal internacional:

valoracion de la prueba. ob. cit.
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victimas de robos o asaltos no necesitan probar que ellas se resistieron o que el
acto fue cometido con la suficiente fuerza, o suficiente amenaza de fuerza para
superar su voluntad. No obstante, a las victimas de violaciéon se les exige
practicamente probar estos requisitos, porque el derecho usualmente no ha sido
capaz de distinguir satisfactoriamente entre un acto sexual mutuamente deseado y
una agresion sexual forzada (Cafferata Nores, citado por Tenca, 2017, pp. 361-
362).

Asimismo, corresponde sefialar, que los delitos sexuales son actos de agresion
y violencia fundamentalmente contra la integridad fisica, psiquica y moral de las
mujeres. Es una agresion sexual contra la autodeterminacién como mujeres, como
personas libres para decidir sobre su sexualidad o sobte su propio cuerpo®. Mas
alla de las amenazas y comentarios propinados por el agresor hacia la victima,
entendemos que se vio afectada la integridad fisica de la victima, ya que no hubo

consentimiento por parte de ella hacia los actos que realiz6 C.M.

Pone de relieve D’Albora que la condicién de resultar tnico testigo no
impide aceptar la plenitud probatoria cuando el juez/a adquiere certeza sobre la
existencia de determinadas circunstancias de hecho; la exigencia de mas de un
testigo es propia del método de prueba legal, en el cual la ley establece multiples
normas restrictivas, ya sea para exigir que algunos hechos se prueben de un modo
determinado y no de otro, o para rever el valor de los medios de prueba mediante
presupuestos o condiciones que actian positiva o negativamente. En definitiva, la
declaraciéon de la victima si bien requiere una critica mas rigurosa, no impide

alcanzar la plenitud probatoria®™.

Es de destacar otro caso que tiene cierta similitud en su comienzo con el que
es objeto de andlisis. En el marco de la causa nro. 41381/19% el Juez a cargo del
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional n® 6, Secretarfa n® 118 resolvid
sobreseer a R. D, J. A. por el delito de abuso sexual simple. Conforme surge de la
resolucion de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por la Dra. Marcela Sanchez, a cargo de
la Fiscalia Nacional en lo Criminal y Correccional resolvieron revocar el

sobreseimiento y dictar el procesamiento sin prisién preventiva del imputado. Los

*Tenca. Delitos Sexuales. ob. cit.

¥ D’Albora, F. J. Cddigo procesal penal de la nacion, anotado, comentado y concordado. ob. cit.

* CNACC, Sala 1. Causa n° 41381/2019, Sentencia del 27-07-2020 (votantes Dres. Pablo
Guillermo Lucero y Julio Marcelo Lucini).
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hechos segun surge fueron: “En autos se ha acreditado lo que exige el tipo penal para el
delito de abuso sexual simple, dado que se tiene por cierto que J. A. R. D. tomd de la cintura con
ambas manos a C. y le apoyd el pene a la vex que le colocd la cabega en el hombre y le refirid
KLtengo unas ganas de ir al octavo>>. Es decir, tuvo actitudes libidinosas de cardcter
inequivocamente sexual en una parte corporal de la damnificada, atentando de esa manera la
reserva sexual de aquella”. En este caso, si habia mas testigos del hecho que la
declaracién unica de la victima pero pese a ello, y habiendo tenido R.D., J.A. un
acto de tocamiento al apoyarle el miembro masculino sobre ella, el juzgado de

instruccion decidio sobreseetlo.

Entendemos que en el fallo de Casaciéon como en este de Apelaciones
ambos imputados, con su despliegue, ejecutaron una conducta que afectod la
libertad sexual de las victimas, entendida como la libre disposiciéon del cuerpo.
Ambos tenfan dolo directo ya que posefan conocimiento y voluntad de que estaban

realizando dicho acto de tocamiento sin el consentimiento de las victimas.
Asi senald la doctrina:

Se trata sin duda de un delito doloso, pues se requiere que el autor,
ademas de realizar un acto “objetivamente impudico”, conozca lo que hace —esto
es que lo que realiza sobre una parte pudenda del cuerpo del cuerpo de la victima-
y que tenga la voluntad de hacerlo. Reiterando, el dolo exige conocer que se esta
actuando sobre una parte del cuerpo de la victima que en términos objetivos se le
reconoce el caracter de pudendo o intimo y querer hacerlo (D" Alessio, Andrés José
— Divito, Mauro A., Cédigo Penal de la Nacion Comentado, Tomo I, Ed. La Ley,
Buenos Aires, p. 22).

La firme imputaciéon de la victima sumada a la incorporacion de indicios
relevantes, son suficientes para sospechar que el imputado participé en el delito
imputado, maxime en este tipo de delitos que se desarrollan casi siempre fuera de
la presencia de terceros®. En el segundo fallo, pese a que es un delito que se suele
producir en ambitos privados, lo habia realizado el imputado en el ambito laboral

frente a otrxs compafierxs.

En los delitos contra la integridad sexual, destaca el Dr. Morin en su voto®,

el testimonio de la victima resulta la prueba dirimente toda vez que son hechos que

» CNCCC, Sala IV. Sentencia del 10/3/2003.
% CNCCC, Sala II. Causa n°® 20038/2014. Sentencia del 5/09/2017. (Votantes Dres. Morin,
Dias y Sarrabayrouse).
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por su propia naturaleza suelen tener lugar en ambitos de intimidad, que si bien en
este caso no se presenta dado que fue en un ascensor fue en un ambito de espacio
reducido del cual la victima no podia escapar y estaba exento de las miradas de
terceros. Por ello, en estos supuestos el grado de certeza requerido para un
pronunciamiento condenatorio se complementa generalmente con prueba
indirecta: en lo sustancial, el dictamen debidamente fundado de los profesionales
intervinientes y las declaraciones de terceros que reproducen lo que a ellos les
cont6 la victima o que narran circunstancias que percibieron y resultan
conducentes a la investigacion. De esta forma, una vez establecida la fiabilidad del
testimonio de la victima, si a ello se atina la declaracion de terceros que advirtieron
en aquélla un estado de afectaciéon emocional o cambios notorios en su
comportamiento caracteristicos de quien ha padecido una experiencia semejante, si
se descarta, ademas, la posibilidad de que quien denuncia sea una persona
tabuladora y se desecha la existencia de animosidad para con el imputado, se logra
entonces reunir elementos que evaluados de manera integral contribuyen a refinar
el cuadro cargoso. En el presente caso, la victima le manifest6é inmediatamente a L.
que habia sido toqueteada en su partes pudendas, y él pudo anoticiar lo mismo,
siendo que el encargado también escucho lo relatado, razén por la cual el imputado
propiné contra todxs ellxs amenazas de que los iba a matar con martillo.
Asimismo, evaluaciones psicologicas realizadas, dieron cuenta de la ausencia de
indicadores de fabulacién y que sus dichos presentaban signos de credibilidad, por

lo tanto, si se alcanza el grado de certeza requerido para la condena.

Por ello resulta de vital importancia que, en los delitos contra la libertad
sexual, los tribunales deben necesariamente al valorar las pruebas conforme a la

regla de la sana critica, adoptar un criterio mas amplio y flexible.

Asimismo, la Dra. Llerena sostuvo que: “Simplemente, teniendo en cuenta que la
labor del magistrado no se reduce a un mero juicio de credibilidad sobre los dichos del testigo, gne
carezco de pantas objetivas que permitan corroborar agquél”. Ella hace mencion a la
imposibilidad de corroborar los dichos del testigo. Por lo cual consideramos

pertinente sefialar una cita de un fallo de la Camara Nacional de Casacién Penal:

Sobre los criterios generales que gobiernan la valoracion de la prueba,
vinculados con la inmediacion y la necesidad de que aquélla constituya un proceso
intersubjetivo, verificable, que permita reconstruir los pasos que dio el juez para
llegar a la decision del caso, cabe considerar que el principio de inmediacién no
puede entenderse como un obstiaculo absoluto e insalvable que impide toda
revision de las pruebas y de los hechos fijados en la sentencia. De entenderlo de
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esa manera infranqueable, la consecuencia sera ampliar injustificadamente el area
de lo que escapa a una justificacién intersubjetiva y por ende, al control de
cualquier tribunal que no haya presenciado de modo directo la produccién de las

pruebas (voto del juez Sarrabayrouse al que adhitio el juez Morin)?’.

En definitiva, en los casos en que el bien juridico afectado es la integridad
sexual, el testimonio de la victima no es un testimonio mas, sino que debe
comprenderse que los dichos de quien ha experimentado un acometimiento de
naturaleza sexual provienen de quien ha visto y sentido ofendido uno de los
aspectos mas {ntimos de su vida, lo que no sélo se limita a su calidad de bien
juridico protegido. Es decir que ante el delito de indole sexual la victima no s6lo
enfrenta las consecuencias propias de un injusto, sino que ademas, debe asumir su
publicitacién institucional ante las fuerzas de seguridad, ante los efectores del
sistema de salud y ante el Poder Judicial y Ministerios Pablicos, cuando no ante los
medios de comunicacién y la opinién publica. Esta multiple exposiciéon y sus
derivaciones revictimizantes justifican que la decisién de denunciar el abuso sexual
quede reservada al fuero intimo de quien ha vivido semejante agresion, valorando
los elementos a favor y en contra de llevarla adelante pues es conocido el largo
peregrinar que debe transitar la ofendida o el ofendido. A ello debe sumarse el
seflalamiento social e institucional que hace que no sean pocas las oportunidades
en que, a efectos de indagar lo ocurrido, se ahonde en la investigaciéon de la

conducta y moralidad de la victima®.

Por ultimo, luego de producirse el juicio oral y publico, en el que la defensa
no plante6 ninguna excepcioén ni tampoco se opuso a la incorporacion de prueba
por lectura, esto implica las declaraciones testimoniales tanto de la victima del
abuso sexual simple, como del esposo de ella quien tuvo un altercado con el
agresor, no adherimos a los votos de la Dra. Llerena y Bruzzone, toda vez que
consideramos que se tuvo por acreditado la verosimilitud del relato de la
querellante en cuanto se produjeron los actos de tocamiento en senos y glateos

mientras agresor y victima se encontraban en el ascensor.

> CNCCC, Sala II. Causa n° 38194/2013. Sentencia del 18/06/2015. (Votantes Dres.
Sabarrayrouse y Morin).

* Kamada, I.E. (Agosto, 2012). Fallo Comentado: Camara de Acusacion de Salta, sala 1 ~ 2012-02-09
~ Flores, Isidro y Viazquez, Victor s/ delito de abuso sexual con acceso carnal. Obtenido de:
https:/ /www.justiciajujuy.gov.ar/escuela-de-
capacitacion/images/Doctrina_Local/TESTIGO_UNICO_EN_PROCESO_PENAL_-
_Luis_E_Kamada.pdf
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III.- Conclusion

A modo de corolario, consideramos que sin incurrir en una afectacion a las
garantias de defensa en juicio del imputado, es necesario que Ixs jueces a la hora de
dictar sentencia en los juicios respecto de delitos contra la integridad sexual,
aplicando las reglas de la sana critica, valoren la prueba de un modo amplio como

ya ha estado haciendo una gran parte de la jurisprudencia.

En la sentencia de la CNCCC analizada previamente pareciera que se le
otorgd una especie de valor tasado al testimonio de la victima, resultando
insuficiente para confirmar la condena, dejando de lado las pericias psicologicas
que dijeron que no se trataba de una persona fabuladora y que era creible en
cuanto al relato que manifestaba, también declaré el esposo de la querellante, que
fue la primera persona que vio salir a la victima del ascensor y escuchar que ella
manifestd que el agresor la habia toqueteado. Es decir hubo otros elementos
probatorios que Ixs jueces no consideraron suficiente para alcanzar la certeza

requerida en esta instancia.

Si bien la CNCCC ha sostenido en numerosas ocasiones que la ley no
impone normas generales para comprobar los hechos ni se fija el valor en abstracto
de cada prueba, sino que se debe admitir la prueba que sea util y conducente®
lamentablemente en este caso no fue asi, y solo se le dio preminencia al delito de
amenazas, que ya el juez Yacobucci en el juicio oral habia puesto de relieve que no
compartia la imputacion al respecto. EI CPPN se rige por la libertad probatoria
segun las reglas de la sana critica, con lo cual no se puede exigir la pluralidad de
testigos; lo relevante es la adecuacion y fuerza de conviccion de la prueba
presentada.

Asimismo, la CNCCC admite la validez de condenas fundadas en el
testimonio de la victima como unica prueba testimonial directa en tanto su peso
probatorio no puede ser de antemano tildado de suficiente o de invalido como si el

proceso se rigiera por un modelo de prueba legal y/o tasada™.

Tal es asi que el propio Cédigo Procesal Penal de la Nacién se rige por la
libertad de apreciacion de la prueba conforme la sana critica (arts. 206 y 398,
segundo parrafo, CPPN), por lo que alli tampoco hay regla alguna que imponga un

* (Ver voto de Dias en Maza, Sala II; ver voto de Mahiques en Rolén, Sala I1I).
* (Ver voto de Bruzzone en Ruiz Diaz Caifiete, Sala I; ver voto de Rimondi en Carabajal, Sala I).

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Noviembre de 2021, No. 407 17
www.pensamientopenal.com.ar



Sofia Andrea Curatolo

modo determinado de probar los hechos de la acusacion, ni un nimero minimo de
elementos de prueba. Por lo tanto consideramos erréoneo la manera en la que
tallaron Ixs jueces que ya mencionamos toda vez que no se requiere ni un numero
de pruebas en general ni nimero de declaraciones testimoniales en particular.
Asimismo, cabe remarcar que aqui se dio el supuesto de testigo unico directo, ya
que hubo mas testimoniales pero son indirectas respecto del hecho de abuso sexual

simple y directas respecto del delito de amenazas.

En conclusion, la amplitud probatoria en los delitos contra la integridad
sexual no implica modificar el estandar de prueba que rige para todos los casos
penales, sino de extremar las medidas para realizar una investigacion completa y
profunda que comprenda una valoracion integral de todos los elementos
probatorios, sin incurrir en arbitrariedades hacia el relato brindado por la victima,

tildandolo de insuficiente, breve, cuando lo fundamental fue manifestado.

Consideramos que si bien, hay un gran avance en la perspectiva de género
en las sentencias de la CNCCC, asi como también hay una vasta cantidad de fallos
que resultan positivos porque se estuvo a la amplitud probatoria sin menoscabar
los derechos del imputado, ain existen bastantes casos como el presente,
particularmente en el abuso sexual simple contenido en el articulo 119 primer
parrafo. Es un delito que salvo determinadas excepciones, no produce prueba fisica
sobre la victima como si suele pasar en los casos de abuso sexual gravemente
ultrajante o mayoritariamente con acceso carnal. Esto implica que las pericias que
se pueden realizar son las psicoldgicas y psiquiatricas, que a su vez pueden no
demostrar un grado de perturbacién muy alto, pero ello no necesariamente debe
implicar que el abuso sexual no se produjo. Todas las victimas reaccionan de
diferente manera a este tipo de vulneracion a su libertad sexual, a la libre

disponibilidad de su cuerpo.

Consideramos que resultarfa atil realizar cursos de capacitacion para que Ixs
jueces a la hora de resolver en la instancia en la cual se desempefien, en este tipo de
delitos en particular que conllevan una dificultad probatoria, y siempre generan una
revictimizaciéon por parte de la victima que debe ser sometida a pericias fisicas,
psicolégicas y psiquiatricas, a interrogatorios muchas veces de su vida personal, el
contexto, a los fines de poder, lo hagan atendiendo a la regla de amplitud
probatoria, y otorgandole el valor que corresponde al testimonio de la victima, ya
que como mencionamos reiteradamente, muchas veces es el unico que hay. Sin

perjuicio de que es obligacion del Estado prevenir estos delitos, y en el caso de que
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no se produzca una investigacion o un juicio atendiendo a ello, puede incurrir en
responsabilidad internacional.
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