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DEL SILENCIAMIENTO A LA CONFIRMACION
DE LAS CONDENAS: LA IMPORTANCIA
DEL FALLO “MARTEL"

Por Dai1ana Fusca?

: Introduccion

~ El fallo “Martel”? es el primero en que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJN} se avoco al tratamiento de ca-
508 sobre violencias sexuales que constituyen cr nnenes de lesa
-humamdad‘

' Abogada feminista egresada de la Umver51dad d Bui nos A1res. SR
BA) Doctoranda en Derecho (UBA). Magister en Derechos Humanog, «i0 0
pot: la Universidad Nacional de Lands (UNLa). Especialista’en’ Maglstra
3 con mencidn en Derecho Penal por la Universidad: Nadiorial d L
fatanza (UNLaM). Diplomada en Derechos Humanos y Mu}ereb
versidad de Chile. Integrante del grupo de investigacion . Doctrina
al Ferminista (UBA). Ex-querellante en juicios por crimenes conts
‘humanidad. Funcionaria de la Unidad Fiscal Especializada en Violencias
ontra las Mujeres de la Procuracion General de la Nacidn. Contacto: dma
sca@gmatl.com.

4. Bl nombre remite a uno de los imputados: Osvaldo Benito I\/Eartel e
©: CSJN, Falles, 345:298, rta. 17 /5/2022. -
Para ta fecha en que se dictd el falle “Martel”, ya habia condenas por
5 sexuales como crimenes de lesa humanidad que habfan adquirido
; pero se trata de casos en que los recursos ame la CSJN habxan s1do
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Es dable sefialar que era un fallo muy esperado, y durante
mucho tiempo, por las personas afectadas por estos delitos y
por quienes trabajamos en estos casos. Se constataba un proble-
ma de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, en vista
de que las condenas por violencias sexuales como crimenes de
lesa humanidad podian ser confirmadas o revocadas depen-
diendo de cémo quedaba integrada la sala de casacién que las
revisaria. Esto, pues, algunes? jueces de la Céamara Federal de
Casacion Penal (CFCP) sostienen o sostenian la postura de la
revocacion de las condenas por delitos sexuales, en el entendi-
miento de que estos delitos serian de los denominados como
“de propia mano” y, por lo tanto, que solo podian ser perpe-
trados por el autor directo®. Esta interpretacion es contraria a
las obligaciones internacionales asumidas por el Estadoyala
jurisprudencia internacional del sistema interamericano y uni-
versal, como bien sefiala la Corte.

Civil y Comercial de la Nacidn) o no habia sido materia de agravio este
tema, Asi, estaban firmes las condenas de las sentencias conocidas como

“Sambuelli” (Salta, CFCP, Sala 2, causa FRO 88000021 /2010/T01/CFC1,

caratulada “Sambuelli, Danilo Alberto y oiros s/recurso de casacion”, rta.
6/4/2016), y “Musa Azar 17 (Santiago del Estero, CFCP, Sala 4, Causa FTU

830960/2011 /12/CFC1, caratulada “Azar, Musa y otros s/recurso de ca- -
sacion”, Registro N® 1175/15, ria. 22/6/2015). Otras condenas no adqui-

rieron firmeza por el fallecimiento de los imputados en forma previa al
tratamiento de los recursos. V.gr., Bl caso “"Molina” (Mar del Plata, pcia.
de Buenos Aires, CFCPE, Sala 4, causa 12.821, caratulada “"Molina, Gregorio
Rafael s/recurso de casacion”, registro N° 162/12, rta. 17/2/2012).

4 Fn funcién del marco tedrico, se utilizaran distintas formas de:;

lenguaje inclusivo come un recurso retérico, con el objetivo politico de
visibilizar la discriminacién por razones de género y la exclusion que de-
termina. Ver Kavnowskl, Santiago, v SarLO, Beatriz, La lengua en disputa,
Ediciones Godot, Buenos Aires, 2019, p. 38.

5 Esta postura era sostenida por la jueza Liliana Catucct (jubilada)
y los jueces Juan Carlos GEMIGNANI {a partir de 2016 cambi6 el criterio
“—como en el case “CCD La Perla” de San Martin, pcia. de Buenos Alres—

- . e w
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En el fallo que nos ocupa, la Corte anula Ja sentencia de
la CFCP en este punto, aplica relevantes estandares constitu-
cionales y convencionales en materia de violencias de género,
y pone un limite a la impunidad y a la afectacién de derechos
- de las victimas.

. En lo sucesivo, analizaremos brevemente los obstéculos
'5 que se presentaron en la investigacion y el juzgamiento de
" las violencias sexuales como crimenes contra la humanidad.
* Luego, haremos referencia a los hechos del caso “Martel” y a
~su judicializacion. Seguidamente, sefalaremos los principales

- puntos del fallo de referencia.

- Obstaculos en la investigacién y el juzgamiento
 de las violencias sexuales como crimenes de lesa
 humanidad

* Como dijera en trabajos anteriores , en los inicios del pro-
ceso conocido como de Memoria, Verdad y Justicta, en la déca-
da de 1980, no se analizaron los impactos diferenciales de las
racticas represivas contra las mujeres —cis’, hetérosexuales y
ndosex 5—, y contra pegsonas con otras identidades de género

& Fusca, Daiana, Justicia y género: violencing scxuaies_-'_c_pmbfrl igs il
7 fesa. humanidad (Tesis de Maestria), Universidad Nacional de Eanis: o000
UNEa), 2021; “Violencias sexuales como crimenes de lesa:humanidad:
bstaculos y estrategias en la investigacion y juzgamiento en: Argentina’
Vasmin Aruao (¢t al.), compilado por Fraca UTces, Victoria, y Sanitan
eto; Gisela, Violencias sexuales, género y sistema penal. Miradas acialessobi
blsitias estructurales, Bditores del Sur, Buenos Aires, 2021, pp: 139-162
7 “Cis” es un prefijo latino que significa “de este lado” y es la'con=
sarte logica del término “trans”. Por lo tanto, las personas cis son ague-
e no son trans. Las personas trans som aguellas que viveny se identi- S
on una identidad de género distinta a la que les fue asignada {Rapi,
Notas (al pie) sobre cisnormatividad y feminismo”. En: Ideas. Revista
offx maderna y contempordnea, 11, 2020, p. 24).
“Endosex” son aquellas personas que no son “intersex”. Los tér-
o e A Lot ame dnearraliados vor las comunidades trans
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v orientaciones sexuales diversas o no normativas (LGBTI+)%.
Consecuentemente, fueron invisibilizadas las vivencias especi-
ficas de estos grupos y los delitos asociados a su victimizacion,
cormo los crimenes de violencias sexuales.

Pues, a pesar de que hay registros de numerosos testi-
monios que relatan violencias sexuales, brindados, por ejem-
plo, en la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Perso-
nas {CONADEP) 1, o en el marco de la conocida como causa

e intersex “para balancear el campo simbélico” (Rapi, Blas, y Pagant,
Constanza, “;Qué perspectiva? ;Cuil género? De la educacién sexual in-
tegral al estrés de minorias”. En: Praxis educativa, Vol. 25, N* 1, enero-abril
2021, pp. 4 y 10). Las personas trans son aquellas que viven y se identifi-
can con una identidad de género distinta a la que les fue asignada (Rap1,
ibid., p. 24).

§ Elvarén gay u homosexual resulta ser el sujeto hegemdnico de la
categoria nativa de la época “homosexual” con la que se nombraba a todas
las identidades LGBTI+ en los 70. No obstante, en este trabajo se van a
utilizar fas expresiones “personas LGBTI+” y “disidencias”, como se 1ztili-
zan en la actualidad, de manera indistinta para hacer referencia a aquellas
personas con orientaciones sexuates, identidades y expresiones de género
diversas o no normativas, o cuyos cuerpos varfan del estandar corporal fe-
menino y masculino normativo, y que quedan excluidos del binarisme va-

rén/mujer —-cis, endosex y heterosexuwal— (ver CIDH, “Violencia contra
personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en América”, QAS/ -

SerL/V/ll.rev.2 Doc. 36, 12/11/2015).
Intersex se refiere a las personas gue “nacen con. caracteristicas se-
xuales (incluyendo genitales, anatomia reproductiva, goénadas y /o cxomo

somas) que no encajan en la nocién tipica binaria de cuerpos masculinos .
y femeninos. Es un término paraguas que se usa para describir un ampiio
abanico de variaciones corporales” (En: PLaTero, R. Lucas; Roson, Maria,

OrTEGA, Ester (eds.), Barbarismos gueer y otras esdriijulas, Ediciones Bellate
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131, estas violencias no se relevaron de manera diferenciada,
siendo tratadas como parte integrante de las torturas infrin-
gidas. '

Recién con la reapertura de las investigaciones judiciales,

" las denuncias de delitos de violencias sexuales perpetrados

-
tencia de 340 centros clandestinas de detencién. En septiembre de 1984
Créntregd su informe, denominado “Nunca mas” (FiLirring, Leonardo, “La
1 persecucion penal en la biisqueda de justicia”. En: Centro de Estudios Le-

gales y Sociales (CELS} y Centro Internacional para la Justicia Transicional

({CT}), Hacer Justicia: niuevos debates sobre ¢l juzgamiente de crimenes de lesa
hipmanidad en Argentina, Siglo Veintiuno Ediciones, Buenos Aires, 2011, pp.

9:03: LARRANDART, Lucila, Meneria, verdad y justicia. Estrategias juridicas

frénte a ln negacion del derecho, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, pp. 71-8).

"+ 11 Fljuicio a las Juntas de 1985, o causa 13, fue un proceso penal ile-
“vado a cabo por la Cdmara de Apelaciones Criminal Federal de la Capital
deral que en ocho meses juzgd a los nueve miembros de las primeras
es juntas militares {fueron cinco condenados y cuatro absueltos), por 711
“fasoy de privaciones ilegales de la libertad, tormentos, robos y homicidios.
‘Respecto a la comision de viclencia sexual y de género, la Camara Federal
rélevo algunos testimonios en el Capitulo VI del Considerando Segundo,
valorar la comision de los delitos de tormentos (DUFFy, Marfa Virginia,
El'ifierno de las andénimas: un compromiso pendiente para Ja justicia
atgentina. Analisis critico de algumos factores que condicionan la inves-
gacién y juzgamiento de la violencia de gérero perpetrada’ durante-la
Agenicia del terrorismo de Estado en Argentina”. En: SoNDERECUER; Marfa
ed:), Geénero y poder. Viclencins de género en confextos de représion politica y.-
onflicios armados, Universidad Nacional de Quiimes, Bernal; 2012, p.226)-:
s, 1a Camara advirtié que “El fiscal afirmd que ias ordefies imparti
prescribieron la realizacion de secuestros, la aplicacion de torrmeriios,
firinacion fisica de una vasta cantidad de personas (..): Asimismo;;
tales Grdenes importaron la aceptacién de que en el ambito operativo en:
te debian ejecutarse habian de cometerse otros delitos como robo; abor-:

laciones, y supresion del estado civil de menores”. Asi, el fallo de'zl__a o
mara'dejo abierta la posibilidad de iniciar nuevas investigaciones pena-
delitos que no integraron la acusacién (Corres, Ana, “Un Nunca
arala violencia sexual”, en: Le Monde diplematigue, Edicion Cono Sut,
re 2022), aunque no agregaron tal calificacion legal en la sentencia de
$4:13; en razén del principio furia novit curia ("el tribunal conoce el
), 'por e} cuat serfa posible cambiar la calificacién legal mientras
Alarar lae orhnc ohickn del hroceeo.

rra, Barcelona, 2017, p. 272).

Ne binaries se refiere a las personas cuya identidad de géneto difier
de la concepcién dicotdmica vardn/mujer. También es un término para
glas que se usa para hacer referencia a diversas identidades de género.

1 Con el retorno a Ia democracia, el Poder Ejecutivo Naciona
(PEN) a cargo de Ratl ALronsin, por decreto-ley 187 del 15/12/1983
cre¢ una comision de la verdad: la CONADEP, que en un plazo de nuev

. Tt e T i i b~ o~ 1OAOY - 1
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durante la represion estatal comenzaron a tener un tratamiento
particular en algunas investigaciones judiciales de diferentes
regiones del pais.

Esto, pues el proceso de Memoria, Verdad ¥ Justicia tuvo
dos ciclos o etapas de persecucién penal de crimenes de lesa
humanidad cometidos durante el terrorismo de Estado. La pri-
mera etapa comenzo recién pasada la tiltima dictadura, a partir
de diciembre de 1983, y culminé con las leyes de Punto final
y Obediencia debida'? y los decretos de indulto®. Y, si bien

12 Ep 1986 se dictd la fey de Punto Final 23.492, y en 1987 la ley de
Obediencia Debida 23.521. Esta (iltima establecia en su articulo 2° que “La
presuncidn establecida en el articulo antericr no sera aplicable respecto de
los delitos de violacion, [...]7

La ley de Punto Final establecia que solamente serfa procedente el
enjuiciamiento de represores que hubieran sido convocados a prestar de-
claracion indagatoria en el muy corto plazo de dos meses luego de pro-
mulgada esta ley, lo que instituia una prescripcion anticipada y privile-
giada {(ver LARRANDART, ibid., p. 97). Texto de la ley dispenible en Tittp:ff
servicios.infoleg.gob.ar/infoleg_lnfer;iff/anexas/20000724999/21‘746/110rma.htm
{ultima consulta: 20/5 /2024).

En 1987 el jurista especialista en derecho penal SANCINETI! afirmaba
que esta ley equivalia a una amnistia que se contraponfa al art. 29 de la
CN, la Convencién para la Prevencion y Sancidn del Delito de Genocidio
(vigente desde 1956), la Convencién sobre los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad (1968), y la Declaracién sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y de los Abusos de Poder {1985)
{citado en LARRANDART, ibid., pp. 100-101).

Por su parte, la ley de Obediencia Debida establecia en su art. 1 una
presuncién de que quienes a la fecha de comision del hecho revistaran
como subordinados, no tuvieran capacidad decisoria o no hubieran parti-
cipado en la elaboracién de las Grdenes, no son punibles por los delitos en
virtud de obediencia debida. “En tales casos se considerard de pleno dere-
cho que las personas mencicnadas obraron en estado de coercidn bajo sub-

ordinacién a la autoridad superior y en cumptimiento de érdenes, sin fa-
cultad o posibilidad de inspeccién, oposicidn o resistencia a ellas en cuanto

a su oporhumidad y legitimidad”. Disponible en http:/fservicios infoleg.gob.
ar/ifoleglnternetfanexos/20000-24999/21746/rorma ki,
i3 Froering, Leonardo, “La persecucién penal...”, cit,, p. 20. E1PE?

-~ 1 P I N S IR
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técnicamente la posibilidad de juzgamiento de las violencias
sexuales siguié vigente durante el periodo de impunidad, ello
no implicd su visibilidad. En este periodo, se desarrollaron los
conocidos como Juicios de la Verdad 4, en cuyo marco se con-
tinuaron relatando crimenes sexuales, perc no se avanzoé en su

. juzgamiento.

! Lasegundaetapa, ¥ actual, se consolidé con la declaracion

“de nulidad de las leyes de impunidad, ya citadas, entre 2001 y

2005'%. En este periodo comenzaron a investigarse y juzgarse

“{os delitos sexuales en forma diferenciada. La primera condena

- por violaciones sexuales se dict6 en 2010, en Mar del I'ata, en

- la conocida como causa “Molina” s, en alusion al perpetrador.

sonas que habian sido condenadas en 1989 y 1990 {Fiierini, ibid., pp.
23/24; LARRANDART, ibid., pp. 95 y s5.).

i M Setrata de procedimientos judiciales destinados a obtener y pro-
ducir informacion sobre el destino de las victimas ante los tribunales pena-
g, aungue sin la posibilidad de imponer sanciones. _

15 Friappini, Leonardo, “La persecucidn penal..'.”,' 'Cit.;'p. 20. Ei 6
marzo de 2001 se dicto la primera resolucion en la que se'déclard ja in-
constitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida por tin
{187 de primera instancia, en la causa conocida como “Simoén’; et aldsion: . .

quena hija de ambos, Victoria Poblete, en el marco del centio'clandestic:
“Atlético-Banco-Olimpo”. A instancias de un proyecto presentado por:
EN, en cabeza de Néstor KIRCHNER, en 2003.el Congrescide la Na_é_iér{:
larg la nulidad de las leyes de Punto Final y Obediencia: Debida: (por
25779). Esta decision provocd un efecto de reapertura de fas investiga-:
ries penales por crimenes contra la humanidad perpetrados durante el
urismo de Estado y determind una nueva etapa en ¢l procéso de. Mvy}:
la Argentina. En 2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
déntencia en la causa “Simén” (CSIN, Fallos, 328:2056) donde confirs

lasleyes 23.492 y 23.521 (de Punto Final y Obediencia Debida).

& Tribunal Oral en lo Criminal Federal (TOCF} de Mar del Plata,
Volina”, causa 2086 y su acumulada 2277, 16/6/2010. Confirmada
S OBCTP Cala TV anicne 12821 17/2/2012.

alniombre del perpetraclor Julio Simon, a quien se acusaba porla desapa-"; -
o forzada de José Poblete, Gertrudis Hlaczik y la apropiacior deila

validez de la ley 25.779 (nulidad) y declaré la inconstituicionalidad o
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Recién a partir de 2012 se dictaron numerosas condenas
por violencias sexuales en diferentes regiones del pais. Si bien
hubo importantes avances, como veremos, son NUMErosos 1os
obstdculos que persisten.

a) Injusticias epistémicas y discriminacién estructural

Sostenemos que esta invisibilizacién y el silenciamiento
de las violencias sexuales y de género como crimenes de lesa
humanidad se deriva de la discriminacién de género que se
tradujo en una injusticia epistémica discriminatoria, tanto tes-
timonial como hermenéutica 7. De esta forma, al ser asociadas
a una victimizacién femenina, las violencias sexuales fueron, y
en muchos casos contindan siendo, infravaloradas.

En efecto, en estos casos también vemos como la realidad
masculina —de los varones cis, heterosexuales y endosex—,
que son los sujetos hegeménicos, se convierte “en principio de
los derechos humanos o al menos en principio de su practica” %,
lo que configura androcentrismo®. De esta forma, los delitos
que se investigaron en un principio son los que se asociaban a
la victimizacion de los varones —cis, heterosexuales y endo-
sex—. Asi, se privilegiaban sus experiencias al tiempo que se
exclufan otras.

Debido a esto, en la investigacion y el juzgamiento de las .
violencias sexuales se verifican numerosos obstaculos produe-

7 Sobre el concepto de injusticia epistémica ver: FRICKER, Miranda, -

Injusticia epistémica: El poder y la ética del conocimiento, traduccion de Ricar

do Garcia Pirez, Herder, Barcelona, 2007; Fricker, Miranda, “Conceptos .;

de injusticia epistémica en evolucion”™. En Las Torres de Lucca. Revista inter
nacional de filosofia politica, 10{19), 2021, pp. 97-103.
18 MacxinNeN, Catharine A, “Crimenes de guerra, crimenes de

vaz”. En: Rawwrs, John; Rorty, Richard, y HELLER, Agnes, De Jos Derechos

Hiumanos, Trotta, Madrid, 1998, pp. 96-97.
¥ Visidn del mundo y de las relaciones sociales centrada en ¢l punto

A arieta maceti lifes
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to de las resistencias diversas que genera la temadtica, en tanto
controvierte presupuestos del orden de género imperante.

Resulta de utilidad el concepto de injusticia epistémica,
desarrollado por la Dra. en Filosofia inglesa Miranda FrRIckER,
a efectos de dar cuenta de como operan las discriminaciones de
género, sus origenes e implicancias.

Asi, pues, la injusticia epistémica consiste en causar un
mal a alguien en su condicién especifica de sujete de conoci-
miento. Esta se deriva de unas estructuras de poder desiguales

¢ v los prejuicios sistémicos que generan 2.

Segtin FRICKER 2, este tipo de injusticia se presenta de dos

:._:_”-"formas. Por un lado, la injusticia testimonial, que se produce
_ _' '-_'_'cua:ndo los prejuicios llevan a un oyente a otorgar a las pala-
. bras de un hablante un grado de credibilidad disminuido; en

stos casos, se trata de un déficit de credibilidad prejuicioso

identitario 22,

Y, por otro, la injusticia hermenéutica, que se produce en

~:tina fase anterior: “cuando una brecha en los recursos de inter-
: pretacmn colectivos sitiia a alguien en una desventa]a injusta
‘en lo relativo a la comprensién de sus exper1enc1as sociales” %,

articularmente sus experiencias de opresién 2. En este tipo de
injusticia opera un prejuicio identitario estructural en los re-

~cursos hermenéuticos colectivos®. En efecto, se. produce pori
.“la falta de categorias adecuadas para dar serntido a. las: e

eriencias de las comunidades no hegemomcas debIdo a st

.-temxcas Asi, José Mspina desarrolia el concepto de infusticia epistémica

- Fracker, Miranda, Infusticia epistémica. .., cit., p: 27 it
2 Otres autores entienden que hay mas formas de injlisticias epl

gem:zal Ver MEDINa, José, “Injusticia epistémica agencial ¥ resistencia
stémica colectiva en el sistema de justicia penal”, Epistemologii socr.le
S pp. 185-196, 2021. S
“2 Fricxker, Miranda, Injusticia epistémrica. .., cit., p. 17.

3 Ibidem, p. 18.

% PErez, Moira, “Violencia epistémica: reflexiones entre o invisible
gnorable”. En: El lugar sin limites, 1 (1), 2019, pp. 81-98.
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marginacién hermenéutica, esto es, a su exclusién de los proce-
s0s y espacios de produccion de sentidos sociates sobre distin-
tos fendmenos” ?. Esto sucede por diversas razones: ya sea por
la inexistencia de categorias; por un rechazo directo de las no-
ciones que desarrollan las comunidades o colectivos; por una
falta de voluntad para comprenderlas o incorporarfas; o por la
ilusion de que estos grupos pueden interpretar su propia reali-
dad de manera satisfactoria a partir de las categorias ofrecidas
por los grupos que les marginan 2.
FRICKER sefiala que:

“Fl origen de la injusticia hermenéutica se encuentra en los
trasfondos desiguales de oportunidades hermenéuticas, de
forma més concreta en algunos tipos de discriminaciones her-
menéuticas que se vinculan a algunas dimensiones del espacio
social. Esto es, algunos hablantes estan situados en un contexto
injusto y de desventaja, tanto para comprendez, como para lo-
grar que ofrag personas entiendan esta misma experiencia de
desventaja (lo que no deja de ser otra forma de discriminacion
indirecta)” %8,

En el marco de los juicios por crimenes de lesa humani-
dad, la injusticia testimonial se verifica cuando les operadores
del sistema de justicia no les creen a las mujeres o personas
LGTBI+ por prejuicios de género.

% Pirez, Moira, “Violencia epistémica...”, cit., p. 90.

Fl feminismo desde hace mucho tiempo advierte la forma en que las

relaciones de poder constrifien la capacidad de las mujeres para compren-

der su propia experiencia (Fricker, Miranda, Injusticia epistémica..., cit.,
p. 237). Foucaurr y otros afirman que las formaciones de la identidad y
las experiencias pueden verse afectadas por los conceptos existentes y que

delimitan el &mbito de lo inteligible {Avcorr, L. M., Violacidn y resistencin.

Comio comprender las complejidades de In violacidn sexual, Buenos Aires: Pro-

meteo Libros, 2018, p. 15).
¥ PErez, Moira, “Violencia epistémica...”, cit,, p. 90.

2 FRICKER, Miranda, “Conceptos de injusticia epistémica...”, ¢it,,

— O
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En estos casos opera, ademds, el estereotipo de 1a viola-
cion real®, que se forma por creencias socialmente compar-
tidas acerca de la clase de varones que cometen violacién, el
tipo de mujeres que son victimas “creibles” y la forma “ze-
nuina” en que una victima de violacién se comporta antes,
durante y después de la violacion ®. De esta forma, este este-
reotipo de la “violacién real” no solo es descriptivo especifi-
cando las caracteristicas de una violacién “tipica”, sino que
es prescriptivo en el sentido de que con demasiada frecuencia

. establece los criterios que un caso debe cumplir para ser con-
. siderado violacién. Asi, los casos que no cumplen con una
o més de las caracteristicas definitorias especificadas en el

s * Bl estereotipo de la “violacién real” supone el atague de un extra-
./flo 2 una victima desprevenida en un lugar al aire libre, Io que implica el
2-:us0 0 la amenaza de la fuerza por parte del agresor v la resistencia fisica
“activa de la victima, Se trata de un estereotipo prejuicioss, e represen-

ta una generalizacién que es contraria a la evidencia factica disponible y

que no se condice con la realidad de las victimas. Ver EsTricH;Susan, Real

rape, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1988; BSTricsr; Susan,

~+Violacion”. En: D1 CorvEero, Julieta (comp.), Justicia, génera’y voleicin: Lix .

:braria, Buenos Aires, 2010; HercovicH, Inés, Ei enigma de I vlolacion sexunl >0
Biblos, Buenos Aires, 1997; Temxin, Jennifer, v KrAHE, Harbara, Sexital 6s- i

‘situit and the fustice gap: A question of attitude, Hart, Oxford; 2008. " 170
= Susan EsTRICH, con su trabajo titlado “Violacién real” (1988), m

i hito a fines de ia década de 1980 al demostrar que, a pesar de:quie’]
lolacién estd penalizada, las ideas de les jueces, fiscales y-abogades:s
bre lo que censtituye una vielacidn, sobre como se prueba una violacion,
s0bre las actitudes “correctas” de las mujeres, llevan a fa déspenalizacié
de heche de aquellas agresiones sexuales que se alejan del estereotipb de
la?violacién real” (JaramiLro, Isabel C., “La critica feminista al derecho::
Estudio preliminar”. En West, Robin, Género y teoria del derecho, Siglo de -~
Hombres Editores, Facuitad de Derecho de la Universidad de Los Andes,
Ediciones Uniandes, Instituto Pensar; Bogota, 2000, p. 122).
% Ver Bstricr, Susan, Real rape, cit.; HErcovicn, Inés, E! enigma de
idlacion sexual, cit.,; TEMKIN, Jennifer, vy KraHE, Barbara, Sexual assault. ..,
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estereotipo tienen menos posibilidades de ser aceptadas como
violaciones “genuinas” 3.

Como consecuencia de esto, en el caso de las violencias
sexuales se verifica, ademads, una injusticia testimonial antici-
pada, que se da cuando la credibilidad de una persona sobre
un tema determinado “sufre ya un déficit tan prejuicioso que
no se solicita nunca su testimonio potencial; de manera que el
prejuicio identitario que merma de antemano su credibilidad
acalla al hablante” . Lo que explica por qué las mujeres afec-
tadas por estos delitos comenzaron a declarar sobre las agre-
siones sexuales en mayor medida en los iltimos afios, cuando
operaron cambios en el contexto y en las condiciones sociales
sobre la apreciacion de las violencias sexuales, las violencias
contra las mujeres y de género. Pues, la falta de investigacion
y las consecuencias de los prejuicios que determinaban el des-
creimiento y la culpabilizacién de las victimas incidia en que
muchas callaran las agresiones sexuales sufridas .

Asimismo, respecto de las personas afectadas por cri-
menes sexuales, se constata que se produce una cosificacién
epistémica cuande la injusticia testimonial sistematica priva
injustamente a una persona de un determinado tipo de res-
peto fundamental, que lo degrada de informante a fuente de
informacién. Asi, la persona es degradada de sujeto a objeto,

3 TemKIN, Jermifer, v Krang, Barbara, Sexual assault..., cit., pp.
31/32,

3 Faicker, Miranda, Injusticia epistémica. ., cit., p. 213.

3 Sobre la culpabilizacion de las mujeres victimas de violencias
sexuales durante el terrorismo de Estade, ver: LONGONI, Ana, Traiciones:
Lo figura del traidor en los relatos acerca de los sobrevivientes de la represion,
Norma, Buenos Aires, 2007. A las mujeres victimas de violencias sexuales
durante el terrorismo de Estado se le adicionaba la acusacién estigmati

zante que representaba ser sefialada como una puta o fraidora por haber
sido objeto de actos sexuales con los represores. De hecho, el foco estaba

puesto en lo que la victima “hizo”, acusandola de traicidn e invisibilizando

las estructuras de dominacién desplegadas en los centros clandestinos de
1A TANYT e IO L
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relegada del papel de agente epistémico activo y confinada al
papel de estado de cosas pasivo a partir del cual se podria ob-
tener conocimiento 3, Esto se verifica, por ejemplo, cuando se
ordenan peritajes médicos o psicologicos para constatar lesio-
nes fisicas o secuelas, para acreditar las agresiones sexuales
en forma rutinaria sin fundamentos que se deriven del caso
concreto. Por gjemplo, en las causas "ESMA” % v “Metdn” %
se ordenaron estos peritajes; y, en ambos casos, fue el Cuerpo
Médico Forense (CMF) de la CSJIN el que expresé que frente
a estos supuestos de victimizaciones complejas ne correspon-
~ da realizar el peritaje y debia recurrirse a las historias cli-
'+ nicas, a profesionales de la salud, psicélogos/as, psiquiatras
: que hubieren intervenido, en su caso, y al testimonio de las
victimas.

: Por otro lado, un ejemplo de injusticia hermenéutica se
- verifica cuando una persona es afectada por violencias de gé-
:nero en una cultura que todavia carece de ese concepto analiti-
“co; por ejemplo, un femicidio, transfemicidio o travesticidio en
las décadas del *70/°80. También se produce cuando se preten-
“den utilizar categorias que no son adecuadas para interpretar
“las realidades de los grupos no hegemonicos; como'en el caso
__de la invisibilizacién de las violencias sexuales ¥ su interpreta-
¢ién solo como tortura, sin dar cuenta de las partmulandades’ 5
que presenta como experlencm soc1a1 d1ferenc1ada L

3 Fricker, Miranda, Injusticia epistémica.. ., cit., pp. 216/217.00
35 TOCF N"5 de CABA, causa 2128,
3 TOCF de Salta, causas 3799/12, 3802/12, 3852/12 y 3921/13.

. %7 Se utilizard el concepto de Estado terrorista o terrorismao de Esta-
i que fue producto de una experiencia social y politica colectiva y ha sido
eptado por el movimiento de Derechos Humanos. Para el antropologo
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nacion estructural y 1a marginacion social a la que estuvieron
expuestas, que ni siquiera se daban las condiciones para gue
efectien las denuncias por los crimenes padecidos, por el ries-
go de una nueva criminalizacién, por la falta de capital social,
cultural v politice ®, y la consecuente imposibilidad de acceso
a la justicia, incluso cuando ya la Gltima dictadura militar ha-
bia concluido. Debido a esta discriminacién estructural, no fue
inteligible el cardcter politico de la represion a la que fueron
sometides .

De igual modo, constituyen injusticias hermenéuticas el
no haber sido inteligibles, por un lado, el cardcter politico de
la persecucién de trabajadoras sexuales/mujeres en situacién
de prostitucion durante el Terrorismo de Estado®; y, por otro,
la posibilidad de que ciertas torturas infringidas a varones cis
endosex constituyan, a su vez, violencias sexuales #.

de una potente “categoria politica local” que “tiene una capacidad de des-
cripcién tal que se ha convertido en una categoria interpretativa que halla
su especificidad inmediata en la descripcién de la medalidad represiva
que se gjercié durante los afios de la tltima dictadura”. Garafo, Santiago,
“Notas sobre el concepto de Estado terrorista”. En Guestion/Cuestion, 1(61},
€122, 2019, p. 7). También ver Dunarps, Eduardo L., El Estado terrorista
argentine, EUDEBA, Buenos Aires, 1999.

3% Ver: BourpIry, Pierre, Las estrategias de la reproduccion social, Siglo
Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2011.

¥ Fusca, Dalana, Justicia y género..., cit., p. 101,

# Sobre la persecucion a trabajadoras sexuales o mujeres en situa-
cién de prostitucion ver: Ropricugz AGUERO, Laura, “Mujeres en situacion
de prostitucién como blanco del accionar represive: el caso del comando
moralizador Pio XII, Mendoza, 1974-1976". En: ANDUJAR, Andrea y otras
{comp.), De militaricia, minifaldas y revoluciones. Exploraciones sobre Ios 70 en
Argentina. Coleccidn Lin cuenta propio, dirigida por Andrea ANDU)JAR ¥ Va-
leria PiTa, Bdiciones Luxemburg, Buenos Aires, 2009, pp. 124/125.

# Bi bien la mayoria de las viclencias sexuales las cometen agreso-
res masculinos contra victimas femeninas, esto de ninguna manera niega
Ia realidad y los efectos fraumaticos de la victimizacién sexual de los va-
rones por ofros varones o per mujeres o incluso el funcicnamiento de los
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Ahora bien, de la aplicacién de estereotipos prejuiciosos
y mitos en la percepcion de las violencias sexuales y de las in-
justicias epistémicas resultantes, se derivaron numerosos obs-
taculos en su investigacién y juzgamiento. Sucintamente pode-
mos sefialar, como relevantes, a aquellas interpretaciones que
coartan o restringen los alcances de los delitos sexuales y que,
en forma directa o tdcita, implican la aplicacién de estereotipos
prejuiciosos.

b} Encuadre tipico de las violencias sexuales

Un tema que generd controversias fue el encuadre tipico
2 delos hechos de violencias sexuales en los tipos penales nacio-
“nales. Fue discutido, tanto por la doctrina especializada como
en lajurisprudencia, sila violencia sexual debe ser considerada
como parie de otras conductas reprochadas penalmente, como
7 los tormentos, o 5i debia diferenciarse.
Ahora bien, no hay razones validas para que los tipos
penales especificos de violencias sexuales —que tienen en-

y Krawg, Barbara, Sexual assault..., cit, p. 3). Asi, pues, as rec1entemente
“'se comenzaron a juzgar las violaciones y abusos sexudles también.contra; .
+ varones como crimenes de lesa humanidad. Ver: SIVAKUMARAN, Sandesh RERREN
"Sexual Violence Against Men in Armed Conflict”. En; E iropen joumal
International Law, vol. 18, N° 2, 2007, pp. 270-271; Russery;: Wyrine, “Vig
lencia sexial contra hombres y nifios”. En Rewista Migracioies Forzadas.
lencin sexual: ayma de guerra, obsticulo para la paz, N° 27, Centio; de Bstudios
i sobre refugiados/UNFPA /Institute Universitario de Desartollo. Seciak y

Paz. Universidad de Alicante, Espana, 2007, pp. 22 v 23; STEMPLE Lard;
“"Male rape and human rights”. En: Hastings Law Journal; 60, 3 2{}11 PR

605-p46; Oficina de la Representante Especial del Secretario Genel al de Tas:
Naciones Unidas sobre la violencia sexual en los conflictos (2013). ”Reportz-_
:‘of Workshop on Sexual Violence against Men and Boys in Conflict Sittia-"

fions” (OSRSG-SUC Reporte}. New York, 26-26 July, pp. 12/14; SELLERS, . !
Patricia V., y Nwovyg, Leo C., “Conflict- related male sexual violence and
th_t_? international criminal jurisprudence”. En: ZaLEwskl, Marysia; DRU-
MOND, Paula; PrRUGL, Elisabeth, y STeErN, Maria, Sexual viclence against men
T olnhnl malitire Rotledoe Nueva York 2018
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tidad propia en la legislacién nacional y en el Derecho Pe-
nal Internacional— sean desplazados por la aplicacién del
tipo penal de imposicién de tormentos (se descarta el con-
curso aparente}®. Con lo cual, subsumir los delitos sexuales
en otros delitos implica desconocer su singularidad v es una
forma de invisibilizar las violencias sexuales (que, como di-
jimos, son considerados delitos perpetrados contra mujeres).
En todo caso, una violacién o abuso sexual puede constituir
también tortura y deben visibilizarse ambos tipos penales
(concurso ideal) 8-+,

En este sentido, la Corte ITDH ha establecido que, en de-
terminadas situaciones, “la violacién sexual también puede
constituir una forma de tortura de la victima” . Ademads, en el

2 Supuestos en los que parece que concurren varios tipos penales
pero que uno de los tipos penales excluye al otro 0 a los otros (ZAFFARONT,
Eugenio R.;; Avacra, Alejandro, y SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho
Penal, Ediat, Buenios Aires, 2006, p. 679).

# En el concurso ideal hay una unidad de conducta que puede ser
subsumida en varios tipos penales. Por el contrario, en el concurso real
hay una pluralidad de conductas gue concurren en una misma sentencia
judicial (ZaFFaroNT, Eugenio R., y otros, Manua! de Derecho Penal, cit., pp.
677 /678).

# En este punto fue muy importante el documento de la PGN y
la instruccitn a los fiscales para que apliquen las pautas. Ver Procura-
cién General de 1a Nacion (PGN), “Consideraciones sobre el juzgamiento
de los abusos sexuales cometidos en el marco del terrorismo de Estado”,
pp. 10/12. Documento elaborado por la Unidad Fiscal de Coordinacién
¥ Seguimiente de las causas por violaciones a los derechos humanos co-
metidas durante €l terrorismo de Estado aprobado por Resolucién PGN
N® 557/12.

4 Corte IDH, “Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii”,

25/11/2006, Serie C, N 160; parrs. 311 v 312. También ver: caso “Fernan- -

dez Ortega y otros vs. México”, 30/8/2010. Serie C, N° 215, pdrrs. 124 /128,
Caso “Rosendo Cantd y otra vs. México”, 31/8/2010, Serie C, N° 216; pdrr.
118, Caso “Masacres de Rio Negro vs. Guatemala”, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4/9/2012; pérr. 132. Caso
“Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. Ef Salvador”, 25/10/2012,

Cario € N2 2R7 mart 1TAE (Tacn “Tatrmeosra £ gl gon Bt 6 4Oy F14 7R A

:1077 y sus acumulados, caratulados “C/ Martel Osvaldo Beitito i idtros P
oAy, Inf. Delitos de Lesa Humanidad”, 4/7/2013; Amarllla", CECPR: Saia
TV, causa FPQ 93000087 /2010, caratulada “Herrero, Carlos Omar v otms .
:'recurso de casacion”, 17/7/2015; vy “Brigada San ]usto” TOCF N“ 1 de La
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“Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala” (2009) 4,
considerd que, si bien el Estado habfa llevado adelante ciertas
investigaciones relacionadas con Ja masacre, no habfan sido
completas ni exhaustivas por haberse referido solamente a
afectaciones a la vida y no a aquellas otras relacionadas con
hechos de violencia cometidos especificamente contra las mu-
jeres de la poblacién, como las violencias sexuales. Con lo cual,
afirm¢ que invisibilizar las violencias sexuales incumple con el
deber de debida diligencia reforzada que exige una investiga-
cién completa y exhaustiva de los hechos.

Por otro lado, respecto de los tipos penales que reprimen
las violencias sexuales, lo que suele realizarse, casi sin excep-

cidn, son las interpretaciones mas restrictivas de su alcance. 5i
.= bien la garantia de irretroactividad de la ley penal, en prin-

o cipio, no alcanza a las interpretaciones que se hicieran de los
: tipos penales¥, en las sentencias judiciales suelen restringir-
: se los alcances del tipo penal, arguyendo gue se ajustan a las
“interpretaciones de la época. En sentido contrario, interpretar

Serie C, N” 289, parrs. 195 y 229. Caso “Favela Nova Brasxha 05! Bmsﬂ
- 16/2/2017, Serie C, N® 333, parrs. 252, 253 y 255. R .
En el &mbito Jocal, en la mayeria de las sentencias por V1_01er1c1as 5 m_-_:_- RE

xuales como crimenes de lesa humanidad se hacen concursar e'n forma rea

c¢omo en las causas conocidas come “Martel”, TOCE de San jﬂan, causa N°

P%ata causa 373/2011, 2/12 /2020, entre otras.

: % Ceorte IDH, “Case de [a Masacre de las Dos Erves vs. Guatemala
24/11/2009, Serie C, N° 211; parr. 136. e
w2 Y Alrespecto, la CSIN establecié como pauta mlerpretatwa que la'

5 prlmera fuente de exégesis de la ley es su letra” (Fallos, 304:1820; 314: 1849)

“que “no se le debe dar un sentide que ponga en pugna sus disposiciones,
§ino el que las concilie y conduzea a una integral armonizacion de sus pre-
NN T 21 A .1 AGY
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que el sexo oral o la introduccién de objetos en el ano o la va-
gina de la victima constituyen violaciones sexuales no fuerza
el sentido literal del tipo penal de violacitén sexual vigente al
momento de los hechos, cuya accién tipica es “acceso carnal”.
Miés atin, esta interpretacién permite entender adecuadamente
el tipo penal conforme los alcances de la definicién imperante
en el derecho internacional, tanto en el sistema universal como
en el regional #,

8 Ver Corte IDH, caso “]. vs. Perdt”, ibid.; pérr. 359; TPIR, “Prose-
cutor v. Jean-Paul Akayesu: Trial Chamber I, Judgement”, 2/9/1998 (Case
ICTR-96-4-T), parr. 688; TPIR, Prosecutor v. Muhimana: case number ICTR
95-1-1. 28/4/2005; parrs. 530-551, entre otros.

En el caso “FurundZija”, el TPIY afirmé que “el sexo oral forzado
puede ser tan humillante y traumatico para una victima como la penetra-
cidén vaginal o anal. Por tante, la nocién de que la condena por penetra-
cién vaginal o anal forzada conlleva un mayor estigma que la condena por
penetracion oral forzada es producto de actitudes cuestionables. Ademds,
cualquier preccupacion de este tipo se ve ampliamente superada por el
principio fundamental de proteccién de la dignidad humana, principio
que favorece la ampliacién de la definicidn de violacion” (caso 1T-95-17/1-
T, 10/12/1998, parr. 184).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los tratados internacionales
deben interpretarse en las “condicicnes de su vigencia”, es decir, como
“efectivamente tigen en el dmbito internacional y considerando particu-
larmente su efectiva aplicacidn jurisprudencial por los tribunales interna-
cionales competentes para su interpretacién y aplicacién” {CSJN, Fallos,
3156:1492, “Ekmekdjian, Miguel A. ¢. Sofovich, Gerarde y OL”, sentencia
del 7/7/1992, consid. 21; Fallos, 318-514, “Giroldi”, sentencia del 7/4 /1995,
consid. 11; entre otros).

En consecuencia, entendemos que el alcance del tipo de violacién
sexual debe interpretarse conforme la letra de la ley y la definicién esta-
blecida en el derecho internacional, a fin de dar cumplimiento a la obli-
gacion internacional de adecuar [a normativa interna a los estandares de
derechos humanos, que consiste en la verificacién que realizan todos los
agentes estatales sobre la adecuacién de las normas juridicas y practicas
internas a los instrumentos internacianales sobre Derechos Humanos y a
sus estdndares. “Es de destacar que todo funcionario estatal esta obliga-

do a interpretar la normativa interna del Estado de forma tal que sean
O P T P iy F gty i A SRR S [ T I, STt

Del silenciamiento a la confirmacion de las condenas. .. 63

Al respecto, la Corte IDH ha dicho, en el caso “]. vs. Perd”
(2013), que:

“[Sliguiendo el ¢riterio jurisprudencial y normative que im-
pera tanto en el dmbito del Derecho Penal Internacional como
en el Derecho Penal comparado, este Tribunal ha considerado
que la violacion sexual no implica necesariamente una relacion
sexual sin consentimiento, por via vaginal, como se considerd
tradicionalmente. Por violacion sexual también debe entender-
se actos de penetracién vaginal o anal, sin consentimiento de la
victima, mediante la utilizacién de otras partes del cuerpo del
agresor u objetos, asi como la penetracién bucal mediante el
miembro viril. Al respecto, la Corte aclara que para que un acto
sea considerade violacién sexual, es suficiente que se produz-
ca una penetracion, por insignificante que sea, en los términos
antes descritos. Ademds, se debe entender que la penetracién
vaginal se refiere a la penetracién, con cualquier parte del cuer-
po del agresor u objetos, de cualquier orificio genital, incluyen-
do los labios mayores y menores, asi como el orificio vaginal.
Esta interpretacién es acorde a la concepcidn de que cualquier
tipo de penetracién, por insignificante que sea; es suficiente
para que un acto sea considerado violacién sexual. Este Tribu-
nal entiende que la violacién sexual es una forma de Vlolenaa
sexual” 9. : S

En el conocido como “Juicio a los ]ueces“ 5 en Mendoza,- S
el Ministerio Publico Fiscal con el asesoramiento de la Procus .
raduria de crimenes condra la humanidad (PCCH) acus _'po
‘el delito de violacidn sexual respecto de hechos’ de. penetra
~cidn anal con objetos. El tribunal de juicio rechiazo eI pian :

“tan viabilizar 1a efectividad de los derechos humanos” (Ver CIDH, 202_1.___
‘parrs. 32, 44 y 45. Disponible en linea https:/fuwwe.0ds.01 g/es/cidh/infm‘n-zgs/ ¥
pde/CompediooblzgacmrwsE«.tados es.pdf (tilima consulta: 20/5/2024). o
: # F] destacado es agregado. Corte IDM], caso “J. vs. Perd” ARt
: 27/1]/2013 Serie C, N" 275, parr. 359.

50 TOCEN° 1 de Mendoza, causa N® 076-M, caratulada: "Menéndez
Sanchez, Luciano B. ¥ otros s/inf. art. 144 ter C.P, y sus acumuladas (.. N

2% /9 /3017
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considero6 que esos hechos constituian abusos sexuales. Sin em-
bargo, en la instancia de revisién ante 1a CFCP# se hizo lugar
al recurso de la acusacion publica. En este sentido, se sefiald
que el tribunal de juicio “descarté arbitrariamente que los he-
chos en los que se verificé la introduccién de objetos en el ori-
ficio anal de las victimas puedan ser calificados como hipotesis
violacion, en los términos del art. 119 del CP, en su redaccién
original”5. También, se afirmé que en la sentencia “se seftalé
escuetamente que sélo se calificarian en tal cardcter los casos
en los que el sujeto activo introdujera su pene, pero no se ex-
plico en modo alguno por qué la penetracion de la carne de las
victimas con objetos tales como palos o incluso armas de fuego
tuviera un sentido ilicito diferente que no pueda ser capturado
por el sentido literal posible de la expresion ‘acceso carnal™” =

En consecuencia, se dispuso anular tales extremos del pronun-
clamiento recurrido.

¢) Configuracion de las violencias sexuales como crimenes
de lesa humanidad

Por otro lado, si bien la prohibicién de las violaciones y
violencias sexuales como crimenes de derecho internacional
convencional y consuetudinario ya existia para la época del
accionar represivo del terrorismo de Estado®, en el marco de
los juicios por crimenes de lesa humanidad en Argentina se
discutié si las violencias sexuales eran consideradas crimenes
de lesa humanidad al momento de los hechos. Al respecto,
las numerosas sentencias dictadas desde 2010 con condenas
por crimenes sexuales dan cuenta del cardcter de lesa huma-

51 CFCP, sala IV, causa FMZ, 97000076 /2012, caratulada “Petra Re-
cabarren, Guillermo Max y otros s/recurso de casacién”, b/9/2019.

52 Tbfd. pp. 235/236 del voto del Dr. Hornos, al que adhirieron los
Dres. BoRINSKY y GEMIGNANT, pp. 326 y 386 y ss.

5 Ibidem.
Bl Ivrora TV¥etcoce Ta.
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nidad de estos delitos y la consecuente imprescriptibilidad de
la accion.

No obstante, en algunas causas judiciales se llegd a cues-
tionar el caracter de delito de lesa humanidad de las violencias
sexuales, con el argumento de que los delitos sexuales no fue-
ron perpetrados de manera “general o sistemdtica”. Este razo-
namiento “se asienta en una interpretacion incorrecta de los

. requisitos tipicos de esa categoria de delitos, dado que fransfie-

* re una exigencia propia del contexto de accion (‘ataque gene-
- ralizado o sistematico’) a cada tipo de delito en particular (ho-
. micidio, tortura, violacion, ete.)”. Lo cierto es que para que
¢ se configuren crimenes de lesa humanidad lo que se requiere
~es que el ataque contra la poblacién civil sea generalizado o
sistemdtico, pero no se requiere que cada delito también redna
estas caracteristicas, sino que las violencias sexuales estén co-
nectadas a ese ataque.

Al respecto, el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY) ha dicho que “un solo hecho de violencia
sexual puede constituir un crimen de lesa hurnanidad si se es-
tablece la conexidad entre ese hecho y el ataque generahzado 0
sisternatico contra una poblacion civil” %.
.. En consecuencia, las violencias sexuales perpetradas den-_ _
tro de los centros clandestinos de detencién y exterminio, den: -
tros lugares a victimas del terrorismo de Estado a dlsposu:lorr
de los agentes que llevaban adelante la represion,. “debe consi
derarse parte del ataque, dado que fue fruto del dominio préc
ticamente absoluto que los agentes de la represiénilegal’ tenfan
sobre las personas secuestradas, sin que éstas pudieran recu::
rrir, obviamente, a ningtin tipo de autoridad en su defensa” 5

% PGN, ibid, p. 2.
% TPTY, “Fiscal c. Kunarac y otros”, sentencia de primera instancia,
caso IT-96-23-T & IT 96 23/1 T 22/2/2001 péarr. 431 {traduccidn propia).

- e .
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En la sentencia de la Sala IV de la CFCP, en el caso “Musa
Azar 1”7 %, se hace referencia particularmente a la no exigencia
de generalidad v sistematicidad en las conductas individuales
para ser consideradas crimenes de lesa humanidad *.

De conformidad con lo expuesto, estas interpretaciones
pretenden minimizar la gravedad de las violencias sexuales,
marcando diferencias en relacién con otros delitos, pero lo que
subyace, me atrevo a sefalar, es la pretension de minimizar
aquellas violencias asociadas a una victimizacién femenina.

d) Atribucion de responsabilidad: interpretaciones
que entienden a los delitos sexuales como
de “propia mano”

Por dltimo, haremos referencia a las interpretaciones doc-
trinarias y jurisprudenciales en Argentina que consideran a los
delitos sexuales como de “propia mano”. Es decir, entienden
que el sujeto activo del delito (quien lo comete) solo podria ser
el/la autor/a directo/a que ejecuta fisicamente el hecho. Asi,
determinan la imposibilidad de otras formas de autoria y par-
ticipacion (autoria mediata; coautoria; complicidad, etc.). Esta
interpretacién, que no tiene ningtin apoyo legal, fue utilizada
por algunos/ as jueces y juezas que arguyeron gue para la con-
figuracién de los delitos sexuales se requiere la constatacion de
un propdsito o dnimo lascivo que solo lo tendria el/la autor/a
material. Esta exigencia no es requerida por el tipo penal en el
dmbito local ni en el internacional. Este es, precisamente, uno
de los puntos centrales que se va a discutir en la judicializacion
del caso “Martel”, por lo que volveremos a tratar este tema en
profundidad en el siguiente acépite.

% CFCFE Sala 1V, causa FTU 830960/2011/12/CEC1, caratulada

“Azar, Musa y obros s/recurso de casacion”, 22/6,/2015.
50 1 - Y49 At vrede Ael Tir Il wrene
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¢} Requisito de instancia de la accién penal

En otro orden de cosas, algunos delitos de violencias se-
© xuales en Argentina son considerados “delitos dependientes
. de instancia privada”, lo que implica que se requiere que la
" victima manifieste su voluntad de instar la accién penal (confr.
arts. 71y 72 del CP, vigente al momento de los hechos). Este
- requisito se ha convertido en un obstaculo pues, frente a la in-
“ accién judicial para relevar la voluntad expresa delas victimas,
i ose paralizan las investigaciones de delitos sexuales; sirva de
 ejemplo la causa “ESMA” ©.

Incluso puede ser un impedimento si la informacion pro-
“porcionada a la victima al momento de requerir su voluntad
"o es completa y se reduce a un tramite formal, como sucedid
" en Santiago del Estero en el marco de la causa conocida como
- »Acufa 0 Musa Azar 11", En este caso, la sobreviviente MIF, al
< ‘ser preguntada en la audiencia de debate acerca de su interés
~en la persecucién penal por el delito de violacién, contesto que:

60 En el marco del juicio conocide como “ESMA H_"’-: eri 2011, desde

JJa querella en cabeza del CELS, en el alegato final solicitamios 1a extraccion

de los testimonios sobre los hechos de abusos y violacionds sexuales que

habian sido expuestos durante las audiencias del debate oral; ¢con' el obje=:

“to de que fueran remitidos a instruccién para su investigacion: Luego,la; -
Fiscalia adhirié a este pedido en su respectivo alegato y €l Tribirial ordend
‘la remision. A partir e esto, el 23 de agosto de 2011 et Juzgado Nacional
“én lo Criminal y Correccional Federal N° 12, Secretaria’'23; di:d- in__i(':i'o_:a._'
“causa N° 10.828/11, caratulada “ESMA s/delitos de inte'gridad-_'se_xual
“Fr: la resolucion de inicie de la causa, en el punto 3, el juez dispuso
“tificar a las quereilas “con el objeio de que evalden el posible m’fer_éS"c_l_:e_
‘las partes que representan de instar la accién en los términos dé los arts.:
71 y 72 del CP”. De esta forma, se establecié que no era suficiente’la de-
claracion en la audiencia publica para instar la accion penal ¥ se puso en !
cabeza de las querellas lo que es una obligacion del Estado. Niel Juzgado.
i 1a Fiscalia interviniente en la investigacién realizaron acciones parare= . "
“cabarla voluntad de las victimas, Solo se avanzo respecto de tres casos. No
“Han side elevados a juicio incluso aguellos que corresponden a mujeres ¢is
desaparecidas respecto de los cuales no se requiere legalmente la instancia

deo areide
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i
no L
» Porque no sabia quién fue el autor” 5. Esta expresion fue

n i ;
entendida por el Tribunal como una negativa a proseguir con.

iz 1_nve5t1.gac1.(3n. Sin embargo, no se le informé a la victima que
i i.:rilsvczsiti;gic;?p del gosﬁ)le autor deli ht?cho ie correspondia a
Juzgado y que se podian imputar los delitos se-
xuales a Ips superiores jerarquicos, incluso en casos en los que
no es posible identificar al autor material. De hecho, la fiscala
d?i caso entendié que de lo manifestado por MIF c’orres on-
dia interpretar que tenfa intencién de instar la accion teniel?ndo
en cuenta, ademds, que habfa declarado sobre las a,gresiones
sexua}es en varias oportunidades. De forma tal que Ia fisca-
la solicit6 la remisién a la instruccion para la investigacion de
los hechos por el delito de violacién, imputandoselo a los su-
periores jerarquicos como autores mediatos, lo que el tribunal
rechazd. La cuestion fue resuelta por la CFCP, por mayoria, en
cuanto se resolvié que no hay formalidades para que la victi’ma
exprese su voluntad y ordenaron la remisién del caso para su
nvestigacion 2. |
) Al respecto, el juez BoRINSkY afirmo que la voluntad de
la v1_ct1ma, en el sentido analizado, “(...) 'no tiene que estar so-
metida a ninguna formalidad estricta, rigurosa o solemne, va
que basta que esa voluntad pueda ser claramente inferida’ ge
sus manifestaciones’” . '
Ahora bien, el requisito de instancia de accién deriva de
un entendimiento de las agresiones sexuales como un ataque a
la hom‘a.del hombre de la familia —representada por el I;iadre
oel I_narldow—, ya que era el encargado de proteger a la mujer
y quien en definitiva decidiria si la situacién debia ser expu(}es—
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Musay OSFCP’/S*"& Iv, causa FTU 831044/2012/CFCl, caratulada “Azar,

TOS §/ TeCursg asacion” ; ! '

BoRmNeKy »de casacién”, 22/9/2016; pp. 325 y ss., del voto Dr.
8 Thid., pp. 325 v ss. del

del Dr. HORNosp,p ¥ ss. del voto Dr. BorINsKY; y pp. 421 v ss. del voto

% Ibid., pp. 330-331. ié
- PP 31. Ver también pp. 421 y ss. del voto del Dr. Hog-
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ta®t. De esta forma, la ley penal adopto un elemento significati-
vo de la cultura patriarcal, que los asuntos privados o intimos
quedan exentos de la intervencién estatal®. Bste argumento
actualmente no podria sostenerse en razén de que resulta dis-
criminatorio y basado en estereotipos, lo que contradice los es-
tindares convencionales.
' Ademas, la necesidad de proteger a las victimas de Ia re-
. yictimizacién, que es una obligacion internacional, no se re-
“ suelve al mantener la excepcién a la oficialidad de la accion
" golo respecto de ciertos delitos que principalmente afectan a
© las mujeres. Por un lado, porque muchos otros delitos de ac-
| cién publica pueden involucrar situaciones de la vida privada
- que afectan la intimidad o que no quieren ser expuestas publi-
" camente®. Ademas, generalizar la forma en que las personas
- agredidas sexualmente deben sentirse afectadas responde a es-
" tereotipos y mitos en torno a las violencias sexuales y constitu-
+ ye una teorizacion universalizante de la experiencia femenina.
Por otro parte, una vez instada la accidn, las personas agredi-
das no pueden retirar la denuncia o interrumpir-la investiga-
cién, lo que podria dar lugar a situaciones de revictimizacién y
violencia institucional igualmente. Por tiltimo, del andlisis de
NUMerosos ¢asos judiciales, se aprecia que en mugchas oportu-
‘nidades funciona como una formalidad que brinda: l'a_:’_’tfa'r_r_—_ _
quilidad” a les operadores judiciales de estar protegiendo:a .
“una victima que no fue debidamente informada y-a la-que no
“se le brindaron herramientas de proteccion. LA
: De manera que lo que se requiere es una reformulacion de .
“la accion penal en relacién con los delitos sexuales —y lesiones

Maria Luisa, “Dénde manda capitan, no manda marine-

6 PiQuE
!
CaArRDINALLL Genoveva {dir.), Género i

ra”, en DE La FUENTE, Javier E. y
Derecho Penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, pp- 97/98.
i 6 Duypry, Maria Virginia, “El infierne de las andnimas...”, cit.,

p. 259,
8 Thidem . 1. 260.
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leves— &7 i
jeves poéjlf)?lia;);gaci?eafage:ztl‘r}a Maria Virginia DKlJFFY propone
sea piiblica y se lo o cién penal}dg los delitos sexuales
MR b At opcién a la victima de detenerla con
ooteriord ad, Slt?ndo- f)bhgaaon del Estado dentro del primer
)P;],a indagitjé*;\if:stliimpn —entre el- anoticiamiento del delito
) e dagator » por ejemplo-— a_r’bltrar todos los medios ne-
osarios f ra la .deblda informacién, contencién y proteccién
dela ‘;f; ;;r;fg:églnczi qfue pueda decidir la continuacién o no
: icion en forma libre” %. Por otra parte, la fiscal
argentina Maria Luisa P1QUE propone un abordaj ’ i
] L E ordaje de la accién
penal con perspectiva de género , citando a Julieta Dr Cog-
LETO, sefiala que esto implica no dar soluciones o respuesta
generales y abstractas, sino atender a las particuiaridalzles d ?
caso para resolver conflictos en concreto . Para lo cual afirme
que hab.r1a que modificar la legislacion para que ten ’a cie ta
ﬂemblhdaq y brinde pautas claras de orientacién s e
_ En el dmbito internacional, sobre los requisito-s de inst,
cia de accion, la Corte IDH en el caso “J. vs. Perd” ha c; 8}111-
que “el .deber de investigar constituye una obligacién estlectt (i
imperativa que deriva del derecho internacional v no c?
tc}:saechatrse o cdondicionarse por actos o disposiciosr/aes nz?riae
§ internas de ninguna indole” “ i ;
Estados garanticen qge 5us legislaciji)r?:se in‘tagrgzcesar'lo D e
condiciones diferenciadas para la investi aciénscrl1 + agsicoes
a la integridad personal de indole sexuai’g?q " Rgrestones
donaigr;(];e;lse enlo expuesto, se podria declarar la inconstitu-
‘ i de fzste requisito que no supera el control de con-
vencionalidad 2. No obstante, se intenté superar este obstdculo

7 Ibidem, p. 261.
% Thidem.
PIE}UE, Maria Luisa, “Doénde manda capitan...”, cit 102/10
Ibid., P 110, No se indica cusles podrian ser ese:s 1’ PtP 110
Corte IDH, caso “T. vs. Perg”; ibid. pérr. 350 P

Duery, Marfa Virginia, : e la:

PR
El nfierno de las anénimas,..”, cit,,
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disponiende que Ia declaracién testifical en unjuzgado o tribu-

nal equivale a la denuncia exigida para instar la accidn penal.
© Esto, pues la forma en que debe instarse la accion no esta su-
. jeta a formalidades estrictas, con fo cual es plausible entender
~ que se cumple con el requisito exigido cuando una persona
* relata el hecho frente a un funcionario judicial en una audien-
", cia. Este criterio, en los tltimos afios, fue aceptado en el marco
. de algunas investigaciones”, como en las causas “Martel” ™ y

. “Acufia” 7, ya citadas.

o De esta forma, como consecuiencia de las discriminaciones
 de género v las injusticias epistémicas resultantes, las historias
| especificas de las mujeres —cis, heterosexuales y endosex— ¥

- de las personas LGTBI+ fueron silenciadas e invisibilizadas.
' Asi, no se preguntaba especificamente sobre violencias sexua-

s 73 En causas judiciales en las regiones de San Juan, Mendoza, Tu-
" cumdn, y Chaco. En sentide coincidente, se expresé en 2016 Dubravka
: Sronovic, Relatora Especiai de las Naciones Unidas sobre violencia
: contra la mujer; en un comunicado, luego de su visita a Argentina refirié
i especial preocupacién porque en el marco del Cédigo Procesal Fenal la
“investigacién de los delitos sexuales no se realiza de oficio: En ei Informe
:de ln Relatora Especial sobre la wiolencia contra la niujer, SUs Causas | consecuen-
“ gins, relativo a su misidn a la Argentina del 12 de abril de 2017,;prese11tadq
‘ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, expresé:”Este tipo de: .
normativa transmite e} mensaje equivocado de que la’ violacion y-latvion oo
" lencia sextial son asuntos privados en vez de graves problemas de caracter: -
piblico que requieren el enjuiciamiento de oficio” (parr. §2): Disponible
en htips://cdh,defensoria.org.ar/wp—cm1fent/uploads/sites/S/Z019/O3ﬂNEORME'—
ONU-VIOLENCIA-SEXUAL.pdf S
: Bn sentido contrario, la Unidad de Ceordinacién y Seguimiento (i
de la PGN en 2012, en el documento “Consideraciones sobre el juzgamiern
to de los abusos sexuales (...)", sostuvo Ja vigencia del requisito de instan

cia privada, ver pp. 7 a 12, Do
7 TOCF de San Juan, “Martel”, ibid.; CFCT, sala IV, causa FTU. .-

831044/2012/CFC1, caratulada “Azar, Musa y otros s/recurso de casa” :

cion”, 22/9/2016.
75 CPECP, Sala IV, causa FTU 831044 /2012/CFEC1, caratulada “Azar,

Musa y otros s/ recurso de casacién”, 22/9/2016; pp. 325 y ss. del voto Dr.
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les en el marco de las declaraciones de las victimas y, cuando
surgia espontaneamente del relato, no eran investigadas o ni
siquiera eran registradas,

N _F%'ente a este escenario, diversos factores posibilitaron la
visibilizacién de las violencias sexuales y de género perpe-
tradas durante.el terrorismo de Estado —a partir de los arios
200_2/ 2'0E.}7— e influyeron para que les operadores del sistema
de justicia relevaran estos crimenes de manera diferenciada y
e‘scucharan a las victimas que venian declarando sobre violen-
cias sexuales.

‘ .En efecto, podemos destacar el avance del movimiento fe-
minista y de personas LGTBIQ+, el desarrollo de los derechos
de las mujeres y diversidades y de los crimenes de género en el
derec;ho y la jurisprudencia internacional 7¢; las crecientes pro-
d.LICCIOHES académicas sobre problematicas de género vy sobre
violencias sexuales”; y la incorporacién de la perspectiva de

76 Algunos hitos importantes son: en 1979 la adopcidn de la Cedaw
—Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer—. Ese mismo afio se celebra la primera reunién de la Cor-
te IDH, cuyas sentencias van a tener una importancia fundamental en el
de?arrollo de esténdares de proteccién de derechos de las mujeres y, pos-
teriormente, de LGTBIQ+. En 1985 se produce la ratificacién de la C:egaw
por Argentina. En 1992 el Comité Cedaw aproba la Recomendacién Gene-
ral N”19 sobre Violencia contra las mujeres. En 1994 se adopta la Conven-
cton Interamericana para Prevendr, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer, conocida como Convencién de Belém do Para. En 1995 tuvo
lugar la C}larta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijin
que marc un importante punto de inflexion para la agenda mundizzl dgc;
igualdad de génevo. En 1998 se dicta la sentencia del Tribunal Penal para
Ruanda —TPIR— en el caso Akayesu, que es la primera condena por egcri-
z‘rllen de violacion como delito de lesa humanidad. En 2002 entra en vigor
iggg)t.atuto de Roma de la Corte Penal Internacional —CPI— (adoptado en

77 Con relacién a los delitos sexuales durante el terrorismo de Bsta-
do ver: BALARDINI, Lorena; OBERLIN, Ana, y SO0BREDO, Laura, “Violencia
de género y abusos sexuales en los centros clandestinos de de’tencién. Un

a;‘mrte a la comprensidn de la experiencia argentina”. En: Centro de Estu-
dine T aralee v Qarialoc fCFED S v 4 ormbres T Fesram e ont e e ] o oo T on Taooopr 5 L
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género en ¢l ambito internacional y local. En este punto, €3 da-
ble sefialar que en los afios ‘80 no era comtin que se incorpora-
ran abordajes con perspectiva de género, pues la introduccion
de esta perspectiva al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) era adn incipiente”™. Recién en 1995, en la
 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Bei-
. jing, se defendid la incorporacién de una perspectiva de géne-
" To como un enfoque fundamental y estratégico para alcanzar
los compromisos en igualdad de género™.
s En los 1iltimos afios, en Argentina esto se vio reforzado
7 con la ampliacién de derechos de las mujeres y LGTBIQ+ a
“ partir de la sancién de las leyes de proteccion integral de las
- mujeres, matrimonio igualitario e identidad de género, entre
otras, y el fortalecimiento del movimiento de mujeres a partir
de la consigna y el movimiento politico “Ni una menos” .

i sicional (¥CT]), Hacer Justicia: nuevos debates sobre ¢l juzgmuicnto de crime-
sies de lesa humanidad en Argentina, Siglo Veintiune Editores, Buenos Aires,
2011; Aucia, Analia; BARRERA, Florencia; BertERAME, Calina; CHIAROTTI,
Susana, v FAOLINT, Alefandra, y ZURUTUZA, Cristina, Grictas en &l silencio:
“uia investigacidn sobre viclencia sexual en el warco del tervorismo de Estado,
1 CLADEM e INSGENAR, 2011; la Unidad especializada de:la PGN, 2012,
ya citado; Baccr, Claudia; Carurro RosLes, Mazia; OBE_RT;?,_"AIe;’dndra, v
SxuRa, Susana, Y nadie querin saber. Relatos sobre wviolencia coptia lns mujeres. .
o el terrorismo de Estado en Argentina, Asociacién Civil Mesmoria ‘Abierta,
“Buenos Aires, 2012; JaLin, Flizabeth, “Los abusos sexuales como '¢1‘if_:{é11¢sf"
“de lesa humanidad v el respeto a la intimidad”. En: La litcha por. el pasa
“do. Cdmo construinos la memoria secial, Siglo XX1, Buenos Aires, 2024, p
227-250. PR
i 78 GuiLLgEROT, Julie, “Reparaciones con perspectiva de’ gélero
' Consultoria para la Oficina en México del Alte Comisionado de las Na-: -
iones Unidas para los Derechos Humanos. Publicado por la Oficina dek:
‘Alte Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos FHumanos
OACNIIDH), 2009, p. 6. S
" ONU Mujeres, “Incorporacion delaperspectivade género”. Recu-
perado de: hftp://www.zmwomen.org/f’s/hﬂw—we—work/u.r-zfsysfem—mordirmfim-z_/
gendemnainsﬁ‘eamz'ug#stimshchbZAIZ.dpuf (vltima consulta: 1/3/2021).
w8 La ley de Proteccién Integral para Preverir, Sancionar, Erradi-
1 ah ameia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus
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. En los JuIC10s por crimenes de lesa humanidad en Argen-
i shogods/ s g, s i mpenon

t _ tegias para visibilizar estos delitos que
surgian de los testimonios de las victimas sobrevivientes y tes-
tigos. En e‘ste sentido, se inst6 a la incorporacién de la perspec-
tiva de género en las investigaciones v a la aplicacion de los
derechos y estdndares internacionales en materia de violencias
sexuales y de género.

Conforme el 1iltimo informe estadistico de la PCCH, solo
h.ubo condenas por delitos sexuales en el 17% de las senten-
cias en las que se juzgaron crimenes de lesa humanidad (53
(?e .321) 5. Por lo que, si bien hubo importantes avances en los
ultimos quince afios, son numerosos los obstaculos o factores
que condicionan estas investigaciones.

En la judicializacién del caso “Martel” se exponen varios
de estos obstdculos, de lo que daremos cuenta seguidamen{é.

3. La importancia del fallo “Martel” de 1a CSJN
a} Los hechos |

En la conocida como causa “Martel”, se juzgaron los casos
de 58 victimas que fueron secuestradas y conducidas a cen-
tros .clandesh'nos de detencién v tortura ubicados en la Peni-
tenciaria de Chimbas, el Regimiento de Infanteria de Moﬁtaﬁa
22 (RIM 22}, el edificio de la antigua legislatura, la central de
fa policia de la provincia, la alcaidia de mujeres de la policia

R.eiacio.ne.s Intr—.?rpersonales 26485 fue promulgada en 2009, La ley de ma-
trzm(?mo igualitario 26.618 fue promulgada en 2010. La ley de identidad
de género 26.743 .fue promulgada en mayo de 2012. Ni una menos es una
COnS]gﬁ];la y colectivo politico feminista que nacié en 2015

Segun datos a marzo de 2024. Disponi i ]

_ X ponible en: fittpa:/fwwi, les.
go.b.ar/less;m;manldad/24—dg—marzo—a‘esdeﬂOOG-se—dz'cmmn—SZPI —sente-;zcjir;i(i;cfj
crimenes-de-lesa-humanidad-con-1176-personas- /
crimenes i les himon o P s-condenadas-y-183-absueltas/
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- provincial y el conocido como “La Marquesita”, en las inme-
- diaciones del RIM 22, en la provincia de San Juan.
o Ahora bien, los crimenes de violencias sexuales no forma-
*’ ron parte del objeto procesal durante la etapa de investigacion.
‘- Recién durante el debate oral se amplio la acusacion (conforme
¢l art. 381 CPPN) por las violencias sexuales perpetradas con-
" ra siete mujeres cis. A estos efectos, solo se tuvieron en cuenta
% los casos de aquellas mujeres cis que se entendi¢ que instaron
- la accién durante el debate oral. Asi, se juzgaron dos casos de
- violaciones sexuales agravadas y cinco de abusos deshonestos.
De esta forma, las violencias sexuales perpetradas contra
- personas que se encuentran desaparecidas no fueron juzgadas.
““Por ejemplo, es paradigmdtico el caso de MAE, que fue victi-
. .'._ma de violencias sexuales reiteradas, de las que dieron cuenta
varios/as testigos. Ademds, en Ja descripcion del hecho que
‘se tuvo por acreditado, se dejé constancia de que “se turna-
“ban para violarla” ®. No obstante, su caso no fue incluido en
‘]a ampliacion de la acusacion fiscal, por lo que estos delitos

“contintan impunes.

B) La sentencia del TOCF y su revision por la CE.CP

= En 2013, el Tribunal Oral en lo Criminal F_édéfél {TOCE)
de San Juan® dictd sentencia en el primer juicio:por crimenes
-delesa humanidad en la provincia de San Juan, conocido como: o

82 Yor Tribunal Oal en lo Criminal Federal de San Juan, causa _}0_7_'7 :
¥ sus acumulados 1085, 1086 y 1090, caratuladas “C/Martel, Osvaldo. Be
nite y otros p/av. inf. delitos de lesa humanidad”, rta. 3/9/2013, P 11290
Sobre el caso de MAE ver: CEBALLOS, Susana, “MAE: la joven que cambid: i
tina vida de modeto por un modelo de vida ¥ desaparecid en la dltima .
dictadura”, en: Infobae, 26/3/2021; CORREA, Ana, “Un Nunca Més parala-. SRS
violencia sexual”, cit..

% Integrado por los juece
berto Fourcapt y Alejandro Wa
estuvo representado por los fiscales generales subrogantes

Brrmaio v Dante VEGA.

s Dres. Héctor Fabidan CORTES, Raul Al-
Ido PrRA. Y el Ministerio Pidblico Fiscal
Dres. Mateo
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Mar’tel”. El deba‘te oral concluyd con las condenas a Gustavo
Ra’mon De Marchi, Juan Francisco Del Torchio, Daniel Rolando
Goémez, A_Ie]anldro Victor Manuel Lazo, Osvaldo Benito Mar-
tel, Horacio Julio Nieto ¥ Jorge Antonio Qlivera (7 imputados)
por los delitos # que damnificaron a 58 victimas.

- Enle que aqui interesa, el tribunal condend a dos varones
cis (Jorge Olivera y Osvaldo Martel) como coautores de los de-
lites de violacion sexual agravada®. Ademds, se condenaron
a est(’)s dos imputados v a otros cuatro varones cis (Gustavo
Ra/mon De Marchi, Juan Francisco Del Torchio, Daniel Rolando
Gémez, Alejandro Victor Manuel Lazo) por los delitos de abu-
sos deshonestos ®. Para esto, se sostuvo que debia entenderse
por superada la teorfa de la “mano propia” en relacién con los
dehtos sexuales, razén por la cual podian ser atribuidos a va-
rias personas que actuaban como coautores. En este sentido, se
afirmé que: ;

“Se trata de delitos de dominio, sin que quepa exigir que
la autoria se restrinja s6lo a quien cometid los abusos sexuales
personalmente, mediante el dominio de su accién; admitien-
do de este modo las diversas formas de autorfa y participacién
como en cualquiera de los tipos comunes de la parte especial
c'Iel Cédigo Penal, dejando de lado la superada tesis de los de-
litos de propia mano, la que queda cefiida a ciertos casos pun-
tuales, que tiene relacién con alguna cualidad del autor. Asi
corlno en el homicidio, la autoria no estd limitada a un autor
solitario por la gramatica de ‘el que...’, tampoco en la violacién

PR N .
Privaciones ilegitimas de la libertad agravadas, imposiciones de

tormentos agravadas, entre otros.

8 Violacidn ag}ravada por el uso de fuerza o intimidacién y con el
concurso de dos o mas personas, previsto en los arts. 116 v 122 del Cédigo
Penal —CP—, redaccidn segiin ley 11.179, g

El imputado Martel fallecié antes del dictado de la sentencia de la
CSIN, '

% Previsto en el art. 127 del CP, segi i
_ ) .12 » seguin ley 11.179, El imputado Ale-
jandro Victor Manuel Lazo fallecid antes del dictado d S ia de
e T e ado de la sentencia de la
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con acceso carnal o el abuso deshonesto queda circunscrita ‘al
que...", puesto que en los tres casos es posible la mtervencion
delictiva de varios sujetos que cometen el tipo, por ejemplo,
con divisién de roles o funciones” ¥.

_ Ademas, en la sentencia se afirmé que los delitos sexua-
© Jes concursaban idealmente con el delito de imposicion de tor-
mentos agravados (art. 144 ter, CP).

Por otro lado, consideraron gue la mencién de los hechos
© de violencias sexuales en una declaracién en un juzgado o tri-
~ punal equivale a instar la accién en los términos de los articulos
71 y 72 del Cédigo Penal . Al respecto, se dijo que “la exigen-
cia de instancia privada del Cédigo Penal ha sido suplida con
la manifestacién de voluntad de las victimas de esos delitos,
expresada ante las autoridades judiciales, tendiente a que sean
objeto de investigacion”*.

Posteriormente, la Sala 1T de la Camara Federal de Ca-
sacion Penal (CFCP) intervino en la revision de Ja sentencia
del TOCF. El juez Ricat y la jueza CaTuccr decidieron excluir
“—por mayoria— los delitos de violacién y abuso deshonesto
farts. 119, 122 y 127 del C.P. —segtin redaccion ley 11.179—-),
‘sin modificar las penas impuestas en la instancia anterior”
por entender que los delitos sexuales son delitos de “propia
‘mano”, es decir, que exigen que el sujeto activo realice fisica-
‘mente la accién tipica®. Y en tanto las victimas de violencias

‘los imputados durante el debate oral.

& TOCT de San Juan, causa 1077 v sus acumulados 1083, 1086y
1090, caratuladas “C/Martel, QOsvaldo Benito v otros. .7, cit., p. 1084 L
8 1bidem, pp. 432-433 y 1033

8 Tbidem, p. 435.
% [, mayoria la integraron les Sres. jueces E. Ricar y L. CaTUCC,

v votd en disidencia el Sr. juez M. BORINSKY. CFCP, Sala 111, causa FMZ
41001077 /2011 /TO1/4/CFC2, caratulada: “Martel, Qsvaldo Benito ¥
e o/ TecTen de casacion”, rta. 16/3/2016.

“sexuales no habian identificado como perpetradorés.directos a .-
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c) Elrecurso de queja y el dictamen de la Procuracion
General de la Nacion

Esta decision fue recurrida ante la CS]N por el Fiscal Ge-
neral ante la Camara Federal de Casacién Penal?, a quien se
le d-efu‘agc’) la admisibilidad del recurso extraordinario federal ¥
debio interponer una queja. El recurrente destacéd que tanto la
declaracion de inadmisibilidad del recurso de casacién como
la EE)fclusién de oficio de los delitos de abuso deshonesto y vio-
lftcmn por parte de la Camara fueron arbitrarias. En este sen-
-t'ld(), afirmé que la decision adoptada comprometia el debido
juzgamiento de los crfmenes de lesa humanidad y la sancién
de sus responsables (Fallos, 327:3294; 328:2056; 330:3074, 3248;
?;35:1876; 341:1207, 1988, entre muchos otros); y los deberes dé
1r.westigar los hechos de violencia contra las mujeres y de san-
cionar a los responsables, ambos establecidos en la Conven-
cién de Belém do Par4.

- En este sentido, afirmé que el deber de investigar hasta las

ultimas consecuencias la verdad de los hechos aberrantes ocu-
rric)ios durante la dltima dictadura militar que goberné nuestro
pais, constituye uno de los pilares fundamentales para evitar
que actos similares vuelvan a ocurrir. Y sostuvo que “este de-
ber .demanda, por parte de los tribunales, asegurar la correc-
ta significacidn juridica que corresponde aplicar a los hechos
materia de investigacion, porque detras de cada figura legal
se encuentra la verdad objetiva que se pretende reconstruir y
esclarecer” %2,

Asl, cuestiona por arbitraria la interpretacion realizada
por la mayoria al desconocer la operatividad de las reglas lega-
les, particularmente del articulo 45 del Cédigo Penal de la Na-
cion. Esto, pues afirma que limitar la aplicacién de los delitos

Z; Dictamen suscripto por el Dr. Rawil Omar Prsg.
Esta frasg va a ser retemada por los Dres. LORENZETTI y MAQUE-
A en su voto conjunto en el fallo “Martel” . de reforemnein
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de abuso deshonesto y violacién al sujeto que causalmente los

. realiza de “propia mano”, excluyendo aquellos que hubieran
brindado un aporte fundamental para la ocurrencia del hecho
~ y hubieran tenido dominio del hecho, importa efectuar una in-
- terpretacion irrazonable que desnaturatiza y desvirtia la apli-

cacién de la ley.
: Por su parte, en el marco del tramite de la queja, el Pro-

curador ante la Corte® sefiald la importancia y la obligacion
© internacional de visibilizar, investigar y juzgar las agresiones
© sexuales. Al respecto, expreso que:

“[U]n juicio de responsabilidad penal incorrecto podria
acarrear el incumplimiento de las obligaciones internaciona-
les que pesan en cabeza del Hstado argentino (en este sentido,
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre
Argentina, CCPRIC/ARG/CO/4, 31 de marzo de 2010, parr.
9: Observaciones finales del Comité de la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer sobre Argentina, CEDAW /C/ARG/CO/6, 16 de agosto
de 2010, parrs. 25y 26). (...)

“En estas circunstancias, en tarto la subsuncién de una con-
ducta en un tipo penal expresa el reproche social particular de
la accién prohibida, a la vez que permite que se refleje la es-
pecificidad de la agresion sufrida por la victima, la adecuada
calificacién juridica resulta un aspecto dirimérite: del cuinpli;

graves violaciones a los derechos humanos que c'qrr_(_espdnd_e
al Estado argentino” . S
" En este sentido, sostuvo que caracterizar a los delitos de

‘abuso deshonesto y violacion como de “propia mano”™ ¥ ex-;
cluir formas de autoria distintas a la directa, es una conclusién: -

9 Dictamen suscripte por el Dr. Victor ABRAMOVICH, de fecha

1/2/2017,
59 Dietamen de la PGN, en la causa FMZ 41001077 /2011 /TO1/4/1/

-RH3, caratulada “Martel, Osvaldo Benito y otros s/ averiguacién de deli-
o’ 2142 /0017 . 4,

mijento de las obligaciones de investigacion y sancion de 1as. ..o
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‘dogmatica y carente de argumentos serios y suficientes para
dfescartar los delitos de abusao deshonesto y violacién, prescin-
diendo del texto legal v del bien juridico protegido por los arts.
1:19, 122 y 127 del Cédigo Penal segtin ley 11.179, y descono-
c1.end0 las implicancias concretas del caso donde los actos de
violenicia sexual fueron cometidos como parte del plan siste-
matico de represidn” .
TPor otro lado, afirmé que:

“Enun régimen de disciplina y mando, como aquel que rei-
naba en el ambito de cautiverio, es posible determinar que el
superlor que Impone las circunstancias para que el ilicito del
subordinado se produzca debe ser considerado como un per-
petrador de ese hecho. En este marco, la exclusién de respon-
sabilidad penal de los superiores jerdrquicos por los delitos de
abuso deshonesto y violacion implica desatender el hecho de
que fueron ellos quienes garantizaron las condiciones para que
estos crimenes sean cometidos, a la vez que contribuyeron a la
posterior impunidad de los autores materiales” %.

. Por ultimo, sostuvo que la posicion asumida en la que-
ja “se encuentra en linea con las sentencias emitidas por los
tribunales penales internacionales, que [...] han establecido la
responsabilidad penal de superiores por la comisién de delitos
S?xuaies, aun cuando aquellos no hubieran ejecutado las ac-
clones sexuales con su propio cuerpo”. Con cita de humerosas
sentencias de tribunales penales internacionales 7.

% Tbidem, pp. 4y 5.

% Ibidem, p. 6.

o7 _Ib]’dem, p- 6. Se citd al Tribunal Penal Internacional para Ruanda
{TPIR), “Fiscalia vs. Akayesu”, TPIR-96-4-T: Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoeslavia (TPIY), “Fiscalia vs. Furundzija”, IT- 95-171'1; Corte
Penal Internacional (CPT), “Fiscalia 7s. Bemba” OO0 /O50 /ﬂR’)
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) La intervencion de la CSIN: principales puntos
del fallo “Martel”

: La Corte Suprema hizo lugar al recurso extraordinario,
 anul6 la sentencia recurrida, con relacién a la exclusion de los
.~ delitos sexuales, y ordend que se dicte un nuevo pronuncia-
. miento?. Todos los jueces coincidieron en la admisibilidad del

' recurso extraordinario por verificarse un supuesto de arbitra-
. riedad. Si bien el fallo fue unanime, hubo votos particulares.
1 De los fundamentos, se resaltan los siguientes puntos:

- Sobre los delitos de “propia mano”

. En un voto conjunto, los Dres. Ricardo LORENZETTI y juan
' Carlos MAQUEDA, en coincidencia con el recurrente, expresa-
~ron que “la exclusién de la coautoria en los hechos de viclencia
“sexual a quienes a través de su accion hubieran brindado un
aporte fundamental para la ocurrencia del hecho y hubieran
“tenido dominio del hecho”® resulta una interpretacion que
- #carece de todo juicio de logicidad que pudiera sustentaria™®.
' Ademads, afirmaron que, en contraste con el tribunal de
“juicio, los argumentos desarrollados por el a quo fueron “bre-
“ves” y con “referencias de la dogmatica penal imprecisas e
insuficientes para sustentar lo resuelto sobre una“cuestion tan

“trascendente” 10

mos referencia en los puntos que siguen— y del sistema uni--
versal. 5 SR

% Hsta sentencia fue dictada el 9/11/2022 por la Sala 3 de la CFCP:
integrada por los jueces Dres. Juan Carlos GemicNaN], Mariano BORINSKY.
y Gustavo HornNoOs. CFECP, Sala 111, Causa FMZ 41001077/2011/TO1/4/1/:
RH3 - CHC50, caratulada “Martel, Osvaldo Benito y otros s/recurso de
casacién”, réa. 9/11/2022.

% (CSJN, “Martel”, Fallos, 345:298, 17 /5/2022, consid. 8.

100 fbident.
10 Thidem

Luego, ponderaron la jurisprudencia del sistema intera-. .
“mericano de proteccion de derechos humanos —a la que hare?.... 70
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En esa linea, repasaron la jurisprudencia de distintos tri-
bunales penales internacionales con relacién al concepto de
“autor” en casos de delitos de violacién y abuso sexual, en las
que hubo condenas “a quienes intervinieron en los hechos de
un modo decisivo para dominar su ocurrencia aun cuando no
desplegaran personalmente el ataque”. %2,

Por su parte, el Dr. Horacio RosaTt1, en su voto concu-
rrente, coincidid en sefialar la carencia de fundamentacién de
la inclusién de los delitos sexuales en la categoria de “propia
mano”. Y advirtié que en doctrina hay concepciones opuestas
a esto 193,

Ademds, indicé que la decisién ameritaba ponderar el
contexto en que estos delitos fueren cometidos y si cualquiera
de las circunstancias derivadas de este contexto “modificaba,
en forma alguna, las implicancias que la sentencia reconoecio a
la categoria de delitos de propia mano elaborada por la doctri-
na penal tradicional” 194,

En esa misma linea, criticd que tampoco se efectud un
andlisis de las normas aplicables al caso, tanto de las relacio-
nadas con la participacién criminal, como aquellas vinculadas
cen los tipos penales aplicables. :

Para finalizar, el Dr. RosatTi concluye que:

“[IIncluso para el supuesto en que se entienda que las ci-
tadas figuras penales no eran atribuibles a los encartados en
calidad de autores, la exclusién de todo reproche penal exigia

02 (CSIN, “Martel”, Fallos, 345:298, 17 /05/2022; consid. 13. Asi, ana-
lizan los casos “FurundZija” (1998) v “Cesié” (2004) del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia (TPIY); “Karemera” (2012) del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR); “Sesay” (2009} del Tribunal Penal
Internacional para Sierra Leona (TPISL); y “Ntaganda” (2019) de la Corte
Penal Internacional (CPT).

183 Al respecto cita a Ricu, Esteban, Derecho Penal. Parte general, Le-
xis Nexis, Buenos Aires, 2008, pp. 391/393 y sus citas.

1% CSTN, “Martel”, Fallos, 345:298,17 /5/2022; consid. 7 del voto del

Ty RnricaTry
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revisar las conductas que se tuvieron por probadas en relacién
a cada encartado, esto es, su intervencion o aportes concrefos
en los hechos juzgados, de manera tal de establecer si podian
ser atribuidas bajo alguna de las restantes formas de partici-
pacién criminal previstas en ¢l ordenamiento legal aplicable
al caso {v.gr., instigacidn, participacién primaria o secundaria,
etc.)” 105,

Y dio ejeraplos de lo que no deberia haberse omitido,
como el analisis de si el acusado estuvo presente durante los
- ataques sexuales; si contribuyd fisicamente a su comisién y de
~qué manera (por ejemplo, sujetando ——aunque no penetran-
* do— a la victima en un supuesto de violacién); si se trata de un
- superior jerdrquico juzgado por las acciones de sus subordina-
dos ¥, en ese caso, si sabia de estos delitos sexuales mientras
“estaban siendo cometidos o si se enteré con posterioridad y
- qué acciones adopto al respecto; si los incité, si los ordend di-
rectamente o si los encubrié después; si tenia el conocimiento
oportuno y el poder de frustrar su comisién, entre otras posi-
“bles consideraciones 1.
3 Por ultimo, en su voto concurrente, el Dr: Carlos Ro-
SENKRANTZ sefialé que el recurrente expresé que “la interpre-
“tacién que propone la Sala Heva a excluir de la autoria al sujeto
" que interviene en violacion contra [ta] integridad sexual con
"o sin acceso carnal, sea tomando de los brazos a i_a'_:‘i_ff_i_cﬁma,-u-_; :
observando el hecho, emita la orden, o realice un:aporte fun-
“damental para la comisién del hecho, en un claro sentido de
pertenencia [al] hecho”. Eiaeas
Luego, afirmé que le asistia razdn al recurrefnter -

“fPlues, aun si los delitos referidos pudiesen ser realizados
{inicamente por ‘propia mano’ -—cuestion cuya determinacion::
es en principio ajena a la competencia de este Tribunal al tratar

105 CGIN, “Martel”, Fallos, 345:298, 17/5/2022; consid. 8 del voto del

Dr. ROSATTL
106 Thidem.
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se de la interpretacion de una norma de derecho comtin (Fallos.
333:2040; 332:2659, entre muchos)—, resulta evidente que ello
no basta para eximir de responsabilidad a los imputados por
la comisién de delitos de naturaleza sexual. La cdmara conclu-
y'c’)’ de modo manifiestamente infundado que sin la interven-
c1én por mano propia correspondia descartar cualquier modo
de participacién, ignorando que hay otros modos de realizar
aportes a la comisién del hecho cuya existencia debia desechar
si pretendia, como lo hizo, excluir los delitos de abuso desho-
nesto y violacién (articulos 45, 119, 122 y 127 del Cédigo Penal,
texto segtin ley 11.179)7197,

— Aplicacion de los estdndares constitucionales y convencionales

Al respecto, se destaca el voto conjunto de los Dres. Lo-
RENZETTI y MAQUEDA, que conformaron la mayoria. En primer
lugar, sefialaron que la decisién exigia una fundamentacién
acorde a los estAndares constitucionales y convencionales rela-
tivos no solo al deber de sancionar los delitos de lesa humani-
dad, sino también en materia de igualdad de género.

En este sentido, indicaron que “el derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos, en diversos tratados
y documentos prescriben la obligacién por parte de toda la co-
munidad internacional de ‘perseguir’, ‘investigar’ v ‘sancio-
nar adecuadamente a los responsables’ de cometer delitos que
constituyen graves violaciones a los derechos humanos (Fallos,
330:3248)7 1%, Y agregaron que “el juzgamiento de los hechos
imputados debe necesariamente efectuarse con perspectiva de
género, aspecto que resulta de obligatoria consideracién en vir-
tud de los compromisos internacionales asumidos por nuestro
pais, conforme a lo establecido en la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar Ia Violencia contra La

107 (CSIN, “Martel”, cit.; consid. 9 del voto del Dr. ROZENKRATZ.
108 QTN “Martel” . cit.. consid. 10
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Mujer - ‘Convencion de Belém do Pard’, de la cual Argentina es
signataria desde 1996”1,

La Corte ya habia sefialado en otros casos de violencias
sexuales que debian aplicarse las pautas y los estandares inter-
- pacionales que se derivan del Sistema Interamericano de Pro-
. teccidn de Derechos Humanos y de la ley 26.485™, pero no se
. hacia mencién expresa a que la investigacion y el juzgamiento
" debia necesariamente efectuarse con perspectiva de género .
* Con lo cual, la expresién en el fallo es un gran aporte en la ma-
" teria en tanto brinda contenido al deber de debida diligencia
‘reforzado.

Ademds, se deja en claro que las violencias sexuales pue-
den constituir crimenes de lesa humanidad. Si bien en los l-
“timos afios la jurisprudencia era conteste en este sentido, afios

atras habia sido objeto de discusiones y de planteos defensis-
tas, por ejemplo en el caso “Martel”, como expresamos en el
‘acdpite 2.

Al respecto, Jos jueces LORENZETTT y MAQUEDA sefialaron
que: “los hechos que fueron materia de condena han sido de-
“clarados como constitutivos de crimenes de lesa humanidad.
Fl contexto en que tuvieron desarrolo, facilité su: comisién,

9 Tbidem. B TN
: 10 Ver, por ejemplo: “Saneili”, Fallos, 343:354, 4/6 /2020y, “Rivero”,

‘Fallos, 345:140, 3/3/2022. Sl

11 Este punto reviste importancia, ya que es la primera vez que fa
Corte sostiene que la investigacion y el juzgamiente de las violenicias se-
“xuales debe realizarse con perspectiva de género, lo que da contenido al:
“deber de debida diligencia reforzada y es acorde a la jurisprudencia del -
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. En pocos’:-
fallos la Corte se habia referido a la perspectiva de género, come en el -
“caso “R., C. B.”, que rermite a los fundamentos dados en el dictamen del
Procurador General de la Nacién, en el cial se afirmd que debia examinar-
e a la luz de la normativa especifica sobre la vielencia de género y debia
investigarse con perspectiva de género el caso de una mujer imputada que
“aducia que habia actuado por legitima defensa er un contexto de violencia
e eénero (Fallos. 342:-1827,29/10/2019).
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asf como tlEU:nb]EIl la impunidad de sus autores, a la vez que
C1:eq condiciones de indefension y vulnerabilidad para las
victimas” 112,

~ El deber de visibilizar las violencias sexuales y su correcta
calificacion legal

En su voto, los jueces LoreNzeTTI y MAQUEDA, siguiendo
el planteo del Procurador Fiscal, sefialaron que “la subsuncién
de una conducta en un tipo penal expresa el reproche social
particular de la accion prohibida a la vez que permite que se
refleje la especificidad de la agresion sufrida por la victima™ 12,

Asi, destacan que la vielencia sexual no debe ser trata-
da como un delito colateral, sino que su investigacion debe
formar parte de cada etapa de la estrategia global de investi-
gacién de posibles torturas, crimenes de lesa humanidad que
pudieran haberse cometido y que, a tal efecto, se deben in-
vestigar posibles vinculos entre Ios responsables directos de
Ia violencia sexual y sus superiores jerdrquicos, asi como la
existencia de componentes que demostrarian una intencién
discriminatoria ¥+ '

En este sentido, afirman que resulta relevante recordar
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expre-
sado “que tanto la ineficacia judicial frente a casos individuales
de violencia contra las mujeres como la invisibilizacion de la
violencia sextaal en el proceso penal constituyen en si mismas
actos de discriminacién de la mujer en el acceso a la justicia
que revelan que la investigaciéon no ha sido conducida con una
perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales
impuestas por la Convencién de Belem do Para (caso ‘Velds-
quez Paiz v otros vs. Guatemala’, sentencia del 19 de noviem-
bre de 2015, apartados 176, 197 y 199)" 115,

U2 C8IN, “Martel”, cit., consid. 9.
193 Ibid., consid. 8.

14 Tbhid., consid. 10.

15 Thid ecpnaeid 100
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Ademas, sefialan “que ‘la violencia sexual puede consti-
tuir ademds tortura’ (‘Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual
en Atenco vs. México’, sentencia del 28 de noviembre de 2018,

. apartado 190, énfasis agregado)”. Esto en forma cornwcordante
- con las sentencias del sisterma interamericano que establecen la
' necesidad de visibilizar ambos delitos, conforme lo expusimos

-~ en el acapite 2.

" ¢) La sentencia de la CFCP posterior al reenvio

En la sentencia de la Sala Ifl de la CFCP —integrada por

- los jueces Dres. GEMIGNANI, BORINSKY y HOrRNOS—*, por el
" reenvio de la CSJN, se afirmé que se compartia la postura del a

10 —del TOCF-— en relacién con la autoria por dominio fun-

- cional del hecho en los delitos sexuales. En su voto, BORINSKY

sefiald:

“ISle admiten las distintas formas de autoria o coautoria,
entendiendo comprobada la responsabilidad no sélo de quien
accedit carnalmente a la victima o le practicd los tocamientos
o actos abusivos, sino también de todo aquel que prestd una
colaboracién esencial a la conformacién definitiva del crimen,
ya sea encerrando a la victima en un calabozo a la suerte de
su perpetrador, como el acometimiento entre vatios, y aque-
lios que colocaron a la victima en la condicién valnerable de
ser atacada. Los responsables del cautiverio clandéstinode las
victimas y de las condiciones de detencion propicias para. la" " -

tos, tuvieron un control o codominio que permite reputarios
coautores de los abusos cometidos” 7. L

Por su parte, el Dr. HorNos exprest que “la pfeguntddé—'. :

; 1% CFCP Sala III, Causa FMZ 41001077 /2011 /TO1/4/1/RH3 -
‘CFCH), caratulada “Martel, Osvalde Benito y otros s/ recursc de casacion”,

Tta, 9/11/2022.
17 Thid . . 72.

configuracién del delito y la impunidad de sus autores media-’

cisiva —J]a tinica relevante—— es entonces si la definicion legal: .
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de los delitos de violaciéon y abuso deshonesto, en la redaccion
vigente al momento en que tuvieron lugar los hechos objeto
del presente proceso penal, podian ser consideras acciones no
proyectables, esto es, acciones pasibles de integrar la categona
de dehtos de propia mano” 5. Al respecto, afirmé que “no es
asi”, pues del simple cotejo de las normas se advierte que yaen
su formulacion original las conductas tipificadas “no estaban
circunscriptas a la comisién con el propio cuerpo”. Proporcio-
na ejemplos de esto, en tanto afirma que “los tocamientos se-
xualmente connotados a los que hace alusién el abuso desho-
nesto mantienen ese significado aun si se los realiza mediante
un objeto inanimado o mediante el dominio material de una
voluntad ajena; y lo mismo ocurre cuando ese contacto sexua-
lizado puede describirse directamente como un acceso carnal,
un acceso en la carne ... cuyo contenido ilicito en nada puede
depender de la naturaleza del objeto con el que se somete el
cuerpo de la victima” 1.

Ademads, sefiala que la tesis que concibe a los delitos se-
xuales como delitos de propia mano “depende de una inter-
pretacion segun la cual lo ilicito de tales conductas no radica
en la vulneracidn de un derecho de la victirna, sino en la obten-
cidn de placer sexual o en la motivacion lasciva o libidinesa del
agente” 128,

Al respecto, afirma que esta tesis no puede ser correcta.
En efecto, con cita de AROCENA ¥ SANCINETTL, sefiala que el
cardcter ilicito de una accién no es definido unilateral o subje-
tivamente por el autor, sino que es “expresion de sentido” que
“solo puede comprenderse como proceso comunicativo, en el
que no s6lo es relevante el horizonte de quien se expresa sino
también el del receptor”; ¥ que, por tanto, “sélo puede expli-

18 Ibid., p. 79.

119 Ihid., pp. 79/80. Con cita interna de D’Avrgssio, Andrés J., y D1-
vrto, Maure, Cédige Penal. Comentado y anetado, La Ley, Buenos Aires, 2004,
p. 243,

120 Thid. n. 79.

Del silenciamiento ¢ la confirmacidn de las condenas. .. 89

carse en funcién de contextos de significado, sin que tenga para
ello demasiada relevancia el denominado “animo lascivo’” ™2,

Por dltimo, es dable sefialar que los tres jueces resaltaron
Ia importancia v obligatoriedad de juzgar con perspectiva de
género, en vista de los compromisos internacionales asumidos.
Al respecto, el juez Hornos agregd:

"[E]l repaso de los diversos expedientes en los que se ha
investigado la comision de crimenes sexuales durante la dlti-
ma dictadura revela un patrén de comportamiento sistematico
en el que las mujeres, por el sélo hecho de serlo, no solamen-
te estaban expuestas a los peligres del secuestro, la tortura, la
muerte y la desaparici(’m forzada —entre otros comunes tam-
bién a los varones— sino también al particular horror del so-
metimiento sexual, del que fueron victirnas de manera abru-
madoramente mayocritaria (entre muchas otras, ver, de la Sala
IV de esta CFCP, causas n° 14.235 ‘Miara, Samuel v otros s/
recurso de casacion”, reg. n® 2215/2014, rta. el 28/10/14; FTU
830960,/2011/12/ ‘Azar, Musa y otros s/recurso de casacion’,
reg. n° 1175/15, rta. el 22/06/15; 76000019/2011/TO1 ‘Braga,
Rafael Mariano y otros s/recurso de casacion’, reg. n® 1293/13,
rta. €l 3/07/15; CFP 14216/2003 /TO2/CFC7-CFC345 ‘Crespi,
Jorge Radl y otros s/recurso de casacion’, reg. nro. 394/17, rta.
el 25/04/2017; y FMZ 97000076/2012/TO1/4/CFC1, 'Petra
Recabarren, Guillermo Max y otros s/recurso de Casaﬁon reg.
n® 1806/19, rta. el 5,/09/19).

" Asi, ignorar el disvalor propio ¥ d15tmt1v0 que poseen 1as B
vejaciones sexuales con&,htuye en sf mismo una forma de mal—_ o
trato hacia las victimas mujeres, y correlativamente, una: rna-:" R
nera inadmisible de disolver la responsabilidad de quienes las-

121 Thid., p. 80. Con cita de: ArRocENA, Gustavo, Delilos contra la inte-

“eridad sexual, Advocatus, Cordoba, 2001, p. 39, con cita de Jaxoss, Giinther,

“El conceplo juridico-penal de accién”, en Estudivs de Derecho Penal, Civi-
as, Madrid, 1997, p. 112, SancineTT), Marcelo A, Teoria del delito y disvalor
Ao aacddie Iammriirabhi Buenos Alres 27 reimo 2005 m 334-335.

perpetran, ordenan o toleran activamente; de invisibilizar lo::
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que, en realidad, deberia ser denunciado en los términos mas
enfaticos” 1%,

4. Reflexiones finales®

F1 fallo “Martel” de la CSIN llego diecisiete afios después
del histérico fallo “Simén” (2005) 1, en el que se declard la in-
constitucionatidad de las leyes de Punto Final y (Obediencia
Debida, y més de cuarenta afios después de la comision de los
hechos. Como sefialamos, la discriminacién estructural, los
estereotipos identitarios prejuiciosos, los mitos en tornoe a las
violencias sexuales, las injusticias epistémicas y los obsticulos
que se derivaron, demoraren la visibilizacién y el juzgamiento
de las violencias sexuales como tales.

H] fallo del mas alto tribunal cierra varias de las discusio-
nes que en los Gltimos veinte afios se plantearon en los casos
de violencias sexuales como crimenes de lesa humanidad por
todo el pais. En efecto, ademés de la importancia para el caso
en particular, el fallo reviste una importancia crucial para otros
casos de violencias sexuales.

2 Tbid,, pp. 74/75.

123 No quiero dejar de sefialar que los jueces ¥ fiscales que intervi-
nieron en el caso son todos varones cis, con excepcion de la jueza Liliana
Catuccy, de la sala de la CFCP, que intervine en un primer momento. Es
un ejemplo més que evidencia la necesidad de representacion de mujeres
cis ¥ personas LGTBL+, con perspectiva de género, en puestos jerarquicos
en el fuero federal. Ver: “Mapa de Género de la Justicia Argentina”, he-
rramienta elaborada por la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de
Justicia de Ta Nacién. Disponible en: https:ffom.csfi, gob.ar/mapogenerofiogin/
musfrarLogin.html;jsessr'onid:QP—SXLf‘ansPSQZUuE64UMUI<D3SZC5:4H1IJN,
ICsLEsGaGGqi0]fzD 11244265929 (iltima consulta: 20/5/2024). Y los mapas
de géneto elaborados por la Direccion General de Politicas de Génera de la
Procuracién General de fa Nacién. Disponibles en https://www.mpf.gob.ar/
dircccfmrgen.emJ—de—politr’ms—de-genfro/gu:'as_y_documentos/ {dltima consul-

o e JemruA AL
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En primer lugar, para los casos con supuestos analogos
en los que se revocaron las condenas de violencias sexuales
. como crimenes de lesa humanidad por entender que estos son
~ delitos de propia mano®. Ademds, deberia incidir en casos de
violencias sexuales en contextos de encierro, en los que se debe
considerar que las violencias sexuales pueden constituir tam-
bién torturas si se dan los requisitos exigidos por ambos tipos
penales 2.

Por otro lado, reviste importancia para todos los casos de
violencias sexuales, en tanto expresa que deben aplicarse las
_pautas y estandares constitucionales y convencionales en la
materia y que se debe necesariamente investigar y juzgar con

perspectiva de género.

' Asimismo, como bien sefiala Diego SEITUN, si bien el
bordaje se realiza respecto de delitos sexuales cometidos en
“un contexto de crimenes de lesa humanidad, lo expresado por
“la Corte es un aporte trasladable a la dogmatica de la autoria
“en delitos sexuales en general ',

_ Esto se ve claramente en el voto del Dr. RosaTTI, que dio
ccuenta de que en doctrina existen concepciones superadoras
que entienden que los delitos sexuales no son deé agtiellos con-
‘siderados de propia mano. Y esto mismo fue puesto de resalto

125 Por &j., en el caso “Mansién Seré”, en el que en 201914 Sala Ela:
FCP, por mayoria —integrada por les jueces Catuccry RIGGi=—; se remi-:
6 alo ya decidide en el caso “Martel”; 1a Sra. Jueza Dra. FIGUERGA vOt&en: i
disidencia. Ver CECT, Sala I, Causa FSM 1861/2011/TO1/CFC2L caratila-,
“Seali, Danjel Alfredo v otros s/recurse de casacion”, rta. 14/8/ 20'1_8_
26 Por ejemplo, en el caso Rivero los heclios podrian haberse tipifi-
cado como torturas en concurso ideal con violaciones sexuales. Ver: TOCE:
de Formosa, causa FRE 8033/2015/TOL, “Rivero, Alberto y otra s/abtr- 700
S0s sexuales”, tta. 15/3/2017; CECP, Sala Iil, causa FRE 8033/2015/TO1/- .~ B
CFC1, “Rivero Alberto y otra s/recurso de casacién”, reg. 1285/17, rta.
26/10/2017; CSIN, “Rivero”. Fallos, 345:140, 3/3/2022.
. 127 SgrriiN, Diego, “La Corte Suprema deja atrds la consideracion
_el abuso sexual comeo delito de propia mano”; en: PiTLEVNIK, Leonardo
., y MuRoz, Damién (direccion), Jurisprudencia penal de iz Corte Suprema
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por el Dr. HORNOS en su voto en el fallo de la CFCP debido al
reenvio efectuado por la Corte. ‘

Por Jo tanto, la postura cuestionada, que no tenia ningin
apoyo legal en la normativa local e internacional, debe enten-
derse superada.

Como fue puesto de resalto en la judicializacién del caso,
el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y conven-
cionales exige la visibilizacién y el juzgamiento de las violencias
sexuales como tales, dando cuenta de la especificidad y de las
implicancias de género, y la sancién de todos los responsables.
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VIOLENCIA SEXUAL EN EL PROCESC
DE JUZGAMIENTO DE LOS CRIMENES
DEL TERRORISMO DE ESTADO.
;QUE PUEDE SER DICHO?

;QUE PUEDE SER ESCUCHADO?

Por EL1 GOMEZ ALCORTA!

Argentina lleva adelante, desde 1984 hasta la actualidad,
‘un proceso de juzgamiento de los crimenes cometidos por la
tltima dictadura civico-militar-eclesidstica que, con avances y
‘retrocesos, es Unico a nivel mundial. s

. EHpresente articulo intentard desarrollar, muy brevemente,
-algunas consideraciones vinculadas a una de las implicancias
-del redisefio social, politico y econémico que buscé el terroris-
mo de Estado por medio del plan sistemdtico de represion ile-
al: la normalizacién de ciertas mujeres y LGBTQ+ por medio

_entidad a estos sucesos, con las consecuencias que se reflejan en
las calificaciones, las narrativas y las representaciones.

Este articulo se escribe en un momento en el que Argen-
na se encuentra atravesando una ofensiva negacionista muy

1 Ahnoada v docente feminista

“de la violencia sexual. A tal fin, describiremnos las dificultades .:- :
:que han tenido, y atin tienen, las victimas de aquellos delitos "
ara lograr que el Poder Judicial habilite la escucha y dé lugary: .. -




