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DEL SILENCIAMIENTO A LA CONFIRMACIÓN
DE LAS CONDENAS: LA IMPORTANCIA

DEL FALLO "MARTEL"

Por DAIANA FUSCA"

1. Introducción

El fallo /'Martel//2 es el primero en que la Corte Suprema

de Justicia de la Nación (CSJN) se avocó al tratamiento de ca-
sos sobre violencias sexuales que constituyen crünenes de lesa

humanidad3.

1 Abogada feminista egresada de la Universidad de Buenos Aires
(UBA). Docfcoranda en üerecho (UBA), Magíster en Derechos Humanos
por la Universidad Nacional de Lanús (UNLa). Especialista en Magistra-
tura con mención en Derecho Penal por la Universidad Nacional de La

Matanza (UNLaM). Diplomada en Derechos Humanos y Mujeres por la
Universidad de Chile. Integrante del grupo de investigación Doctrma
Penal Feminista (UBA). Ex-querellante en juicios por crímenes contra la

humanidad. Funcionarla de la Unidad Fiscal Especializada en Violencias
contra las Mujeres de la Procuración General de la Nación. Contacto: daia-

nafusca@gmml.com.

2 El nombre remite a uno de los imputados: Osvaldo Benito Martel.

3 CSJN, Fallos, 345:298, rta. 17/5/2022.
Para la fecha en que se dictó el fallo "McU-tel", ya había condenas por

delitos sexuales como crímenes de lesa humanidad que habían adquirido

finneza, pero se trata de casos en que los recursos ante la CSJN habían sido
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Es dable señalar 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 im proble-

ma de acceso a la justicia en condiciones de igualdad/ en vista
de que las condenas por violencias sexuales como crímenes de

lesa humanidad podían, ser confirmadas o revocadas depen-

diendo de cómo quedaba integrada la sala de casación que las
revisaría. Esto/ pues/ algunes4 jueces de la Cámara Federal de
Casación Penal (CFCP) sostienen o sostenían la postura de la
revocación de las condenas por delitos sexuales/ en el entendi-

miento de que estos delitos serían de los denominados como
"de propia mano" y, por lo tanto, que solo podían ser perpe-

traaos por el autor directo5. Esta interpretación es contraria a

las obligaciones internacionales asumidas por el Estado y a la
jurisprudencia internacional del sistema mteramericano y uni-
versal, como bien señala la Corte.
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Civil y Comercial de la Nación) o no había sido materia de agravio este
tema. Así, estaban firmes las condenas de las sentencias conocidas como

"SambuelU" (Salta, CFCP, Sala 2, causa FRO SS000021/2010/T01/CFC1,
carah-dada "Sambuelli, Danilo Alberto y oh-os s/recurso de casación", rta.

6/4/2016), y "Musa Azar \" (Santiago del Estero/ CFCP/ Sala 4/ Causa FTU
830960/2011/12/CFC1, caratulada "Azar, Musa y otros s/recurso de ca-
sacian"/ Registro ? 1175/15, rta. 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., El caso "Molina (Mar del Plata, pcia.

de Buenos Aires, CFCP, Sala 4, causa 12.821, caratulada "Molina, Gregorio

Rafael s/recurso de casación", registro ? 162/12, rta. 17/2/2012).
4 En hmdón del marco teórico, se utilizaran distintas formas de

lenguaje inclusivo como un recurso retórico/ con el objetivo político de
visibilizar la discriminación por razones de género y la exclusión que de-

termina. Ver KALTNOWSKT, Santiñgo, y SARLO, Beatriz, La lengua en disputa,

Ediciones Godot, Buenos Aires/ 2019, p, 38.

5 Esta poshira era sostenida por la jueza Liliana CATUCCI (jubilada)
y los jueces Juan Carlos GEMIGNANÍ (a partir de 2016 cambió el criterio

-como en el caso CCD La Perla" de San Martín/ pcia. de Buenos Aires—

En el fallo que nos ocupa/ la Corte anula la sentencia de
la CFCP en este punto/ aplica relevantes estándares con-stitu-

dónales y convencionales en materia de violencias de género/

y pone un límite a la impunidad y a la afectación de derechos
de las víctimas.

En lo sucesivo/ analizaremos brevemente los obstáculos

que se presentaron en la investigación y el juzgamiento de
las violencias sexuales como crímenes contra la humanidad.

Luego/ haremos referencia a los hechos del caso /;Martel/' y a

su judicialización. Seguidamente, señalaremos los principales
puntos del fallo de referencia.

2. Obstáculos en la investigación y el juzgamienío
de las violencias sexuales como crímenes de lesa

Íiumanidad

Como dijera en trabajos anteriores 6/ en los inicios del pro-
ceso conocido como de Memoria/ Verdad y Justicia/ en la déca-
da de 1980^ no se analizaron los impactos diferenciales de las
prácticas represivas contra las mujeres —cis7/ heterosexuales y

endosex8—/ y contra personas con otras identidades de género

6 FUSCA, Daiana, Justicia y género: violencias sexuales como crímenes

de lesa humanidad (Tesis de Maestría), Universidad Nacional de Lanús
(UNLa), 202^1; "Violencias sexuales como crímenes de lesa humanidad.

Obstáculos y estrategias en la investigación y juzgamiento en Argentina".
En: Vasmín AHUAD (et al.}, compilado por FRAGA UTGES, Victoria, y Santan-

geío/ Gisela, Violencias sexua¡e-s, género y sistema penal. Miradas actuales sobre

problemas estrucíumles, Editores del Sur/ Buenos Aires/ 2021, pp, 139-162.

"Cis" es un prefijo latino que significa "de este lado" y es la con-

taparte lógica del término "trans". Por lo tanto, las personas cis son aque-

üas que no son trans. Las personas trans son aquellas que viven y se identi-

fícan con una identidad de género distinta a la que les fue asignada (RADI/
:Blas/'Notas (al pie) sobre cisnormatividad y feminismo". En: ideas. Revista
•~^ filosofía moderna y contemporánea, 11, 2020, p. 24).

"Endosex" son aquellas personas que no son /;intersex". Los tér-
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y orientaciones sexuales diversas o no normativas (LGBTÍ+)9.
Consecuentemente/ fueron invisíbilizadas las vivencias especí-

ficas de estos grupos y los delitos asociados a su victimización/
como los crímenes de violencias sexuales.

Pues/ a pesar de que hay registros de numerosos testi"

monios que relatan violencias sexuales/ brindados/ por ejem-

pío/ en la Comisión Nacional sobre la Desaparición de Perso-
ñas (CONADEP)10/ o en el marco de la conocida como causa

e iníersex "para balancear el campo simbólico" (RADI, Blas/ y PAGANI/

Constanza, "¿Qué perspectiva? ¿Cuál género? De la educación sexual in-
tegral al estrés de minorías . En: Praxis educativa. Val, 25, N" 1, enero-abri!

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 (RADI,
ibíd./p.24).

9 El varón gayu homosexual resulta ser el sujeto hegemónico de la
categoría nativa de la época "homosexual" con la que se nombraba a todas

las identidades LGBTÍ+ en los 70. No obstante, en este trabajo se van a

utilizar las expresiones "personas LCBTI+" y "disidencias"/ como se utili-

zan en la actualidad, de manera indistinta para hacer referencia a aquellas

personas con orientaciones sexuales/ identidades y expresiones de género

diversas o no normativas, o cuyos cuerpos varían del estándar corporal fe-

menino y masculino normativo, y que quedan excluidos del binarismo va-

rón/mujer —cis, endosex y heterosexnal— (ver CIDH/ "Violencia contra

personas lesbianas, gays/ bisexuales, trans e intersex en América", OAS/

Ser.L/V/EI.rev.2Doc,36/U/ll/2015).
Intersex se refiere a las personas que "nacen con características se-

xuales (incluyendo genitaies/ anatomía reproductiva^ ganadas y/o cromo-

samas) que no encajan en la noción típica binaria de cuerpos masculinos

y femeninos. Es un término paraguas que se usa para describir un amplio

abanico de variaciones corporaies (En: PLATERO/ R. Lucas; ROSÓN, María/

ORTEGA, Ester (eds.), Barbarismos qneer y otras esdrújulas, Ediciones Bellcite-

rra, Barcelona, 2017, p. 272).

No binarles se refiere a las personas cuya identidad de género difiere
de IEI concepción dicotómica varón/mujer. También es un término para- .

guas que se usa para hacer referencia a diversas identidades de género.

lü Con el retorno a ]a democracia, el Poder Ejecutivo Nacional

(PEN) a cargo de Raúl ALFONSÍN, por decreto-ley 187 del 15/12/1983,
creó una comisión de leí veráad: la CONADEP, que en un plazo de nueve
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13 n/ 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 clandestinos de detención. En septiembre de 1984
entregó su informe, denominado Nunca más" (FILIPFINI, Leonardo, "La

rsecución penal en la búsqueda de justicia". En: Centro de Estudios Le-

¡ales y Sociales (CELS) y Centro Internacional para la Justicia Transicional
(ICTJ)/ Hacer Justicia: nuevos debates sobre el ¡uzgamiento de crímenes de lesa
humanidad en Argentina, Siglo Veinduno Ediciones, Buenos Aires, 2011, pp.
22-23; LAREANDART/ Lucila, M.cmoria, veráná y jitsticis. Estrategias jurídicas

frente a la negación del derecho, Hammurabi/ Buenos Aires, 2016, pp. 71-8).

11 El Juicio a las Juntas de 1985, o cansa 13, fue un proceso penal Ile-

vado a cabo por la Cámara de Apelaciones Criminal Federal de la Capital
Federal que en ocho meses juzgó a los nueve miembros de las primeras

tfes juntas militares (fueron cinco condenados y cuatro absueltos)/ por 711

casos de privaciones ilegales de la libertad, tormentas, robos y homicidios.

Respecto a la comisión de violencia sexual y de género, la Cámara Federal

relevó algunos testimonios en el Capítulo VIH del Considerando Segundo,
al valorar la comisión de los delitos de tormentos (DUFFY, María Virginia,

"El infierno de las anónimas; un compromiso pendiente para la justicia
argentina. Análisis crítico de algunos factores que condicionan ]a inves-

tigaclón y juzgamiento de la violencia de género perpetrada durante la
vigencia del terrorismo de Estado en Argentina". En: SONDERECUER, María

(ed.). Género y poder. Violencias de genero en contextos de represión política y
conflictos armados. Universidad Nacional de Qiúlmes, Bernal, 2012, p. 226).
Además, la Cámara advirtió que "El fiscal afirmó que las órdenes imparti-
das prescribieron la realización de secuestras, la aplicación de tormentos,

y la eliminación física de una vasta cantidad de personas (...). Asimismo,

Sales órdenes importaron la aceptación de que en e! ámbito operativo en
que debían ejecutarse habían de cometerse oíros delitos como robo, abor-

toSf violaciones, y supresión del estado civil de menores". Así, el fallo de la

Cámara dejó abierta la posibilidad de iniciar nuevas investigaciones pena-
les por delitos que no integraron la acusación (CORR£A, Ana, "Un Nunca

•Más para la violencia sexual"/ en; Le Monde diploinatiquc, Edición Cono Sur,

::oéfubte 2022), aunque no agregaron tal calificación legal en la sentencia de
fa causa 13, en razón del principio iuna novií curia (el tribunal conoce el

^deiecho")^ por el cual sería posible cambiar la calificación legal mientras
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durante la represión estatal comenzaron a tener un tratamiento

particular en algunas investigaciones judiciales de diferentes
regiones del país.

Esto/ pues el proceso de Memoria, Verdad y Justicia tuvo
dos ciclos o etapas de persecución penal de crímenes de lesa
humanidad cometidos durante el terrorismo de Estado. La pri-
mera etapa comenzó recién pasada la ú] tima dictadura/ a partir
de diciembre de 1983, y culminó con las leyes de Punto final
y Obediencia debida12 y los decretos de indulto13. Y/ sí bien

12 En 1986 se dictó la iey de Punto Fina] 23.492, y en 1987 la ley de
Obediencia Debida 23.521. Esta última establecía en su artículo 2° que La
presunción establecida en el artículo anterior no será apUcabEe respecto de
los delitos de violación, [...]".

La ley de Punto Final estabiecía que solamente sería procedente el
enjuiciamiento de represores que hubieran sido convocados a prestar de-

daración indagatoria en el muy corto plazo de dos meses luego de pro-

mulgada esta ley, lo que instituía una prescripción anticipada y privile-
giada (ver LARRANDART, ibíd., p. 97). Texto de la ley disponible en Jitip://
servicios.infoleg,gob.ar/info!eglnternet/anexos/20000-24999/21746/norma.iitm
(ultima consulta: 20/5/2024).

En 1987 el jurista espedahsta en derecho penal SANCINETTI afirmaba
que esta ley equivalía a una amnistía que se contraponía a1 art. 29 de la

CN, la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio
(vigente desde 1956), la Convención sobre los Crímenes de Guerra y Lesa
Humanidad ('1968), y la Declaración sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Víctimas de Delitos y de los Abusos de Poder (1985)
(citado en LARRAJTOART, ibíd., pp. 100-101).

Por su parte, la ley de Obediencia Debida establecía en su art. 1 una

presunción de que quienes a la fecha de comisión del hecho revistaran

como subordinados, no tuvieran capacidad decisoria o no hubieran partí-

cipado en la elaboración de las órdenes, no son punibles por los delitos en

virtud de obediencia debida. En tales casos se considerará de pleno dere-

cho que las personas mencionadas obraron en estado de coerción bajo sub-

ordinación a la autoridad superior y en cumplimiento de órdenes, sin fa-

cultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a ellas en cuanto
a su oportunidad y Eegitimidad". Disponible en http://servicios.infoleg.gob,
ar/mfoleglnternet/anexos/lQOOO-14-999/21746/normaMm.

13 FmpPíNl, Leonardo, La persecución penal,..", cit., p. 20, El PEN,
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técnicamente la posibilidad de juzgamiento de las violencias
sexuales siguió vigente durante el período de impunidad, ello
no implicó su visibilidad. En este período/ se desarrollaron los
conocidos como Juicios de la VerdadL4, en cuyo marco se con-

tinuaron relatando crímenes sexuales/ pero no se avanzó en su

juzgamiento.

La segunda etapa/ y actual/ se consolidó con la declaración
de nulidad de las leyes de impunidad/ ya citadas, entre 2001 y
2005lt5. En este período comenzaron a investigarse y juzgarse

los delitos sexuales en forma diferenciada. La primera condena
por violaciones sexuales se dictó en 2010, en Mar del Plata, en
la conocida como causa Molina 16, en alusión al perpetrador.

sonas que habían sido condenadas en 1989 y 1990 (FILIPPINI/ ibíd., pp.
23/24; LAKRANDART/ ibíd., pp. 95 y ss.).

14 Se trata de procedünientos judiciales destinados a obtener y pro-

ducir información sobre el destino de las víctimas ante los tribunales pena-

les, aunque sin la posibilidad de imponer sanciones.

15 FaiFFiNl, Leonardo/ "La persecución penal...", cit., p. 20. El 6

marzo de 2001 se dictó la primera resolución en la que se declaró la in-
constítucionalidad áe las leyes de Punto Fmal y Obediencia Debida por un
Juez de prünera instancia/ en la causa conocida como "Simón"/ en alusión

al nombre del perpeErador Julio Simón, a quien se acusaba por la desapa-

rición forzada de José Poblete, Gertrudis Hlaczik y la apropiación de la
pequeña hija de ambos. Victoria Foblete, en el marco del ceníro dandesti-

no Atléíico-Banco-OHmpo". A instancias de un proyecto presentado por

el PEN/ en cabeza de Néstor KITCCHNEK, en 2003. el Congreso de la Nación

declaró la nulidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida (por
ley 25,779), Esta decisión provoco un efecto de reapertura de Ías investiga-

cíones penales por crÜTienes contra la humanidad perpetrados durante el

íermrismo de Estado y determinó una nueva etapa en el proceso de MVyJ
en la Argentina. En 2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN)
dictó sentencia en la causa "Simón" "(CSJN, Fallos, 328:2056) donde confír-
tttó la validez de la ley 25.779 (nulidad) y declaró la mconstitucionaUdad
áe hs leyes 23.492 y 23.521 (de Punto Final y Obediencia Debida).

16 Tribunal Oral en lo Criminal Federal (TOCF) de Mar del Plata,
caso "Molina", causa 2086 v su acumulada 2277, 16/6/2010. Confirmada
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Recién a partir de 2012 se dictaron numerosas condenas
por violencias sexuales en diferentes regiones del país. Si bien
hubo importantes avances/ como veremos/ son numerosos los

obstáculos que persisten.

a) Injusticias epistémicas y discriminación estructural

Sostenemos que esta invisibilización y el silenciamiento
de las violencias sexuales y de género como crímenes de lesa
humanidad se deriva de la discrimmación de género que se
tradujo en una injusticia epistémica discriminatoria/ tanto tes-
timonial como hermenéutica17. De esta forma/ al ser asociadas

a una vicfcimización femenina/ las violencias sexuales fueron/ y

en muchos casos continúan siendo, infravaloradas.

En efecto, en estos casos también vemos como la realidad

masculina —de los varones cis/ heterosexuales y endosex—/

que son los sujetos hegemónicos/ se convierte /'en principio de
los derechos humanos o al menos en principio de su práctica" is,

lo que configura androcentrismo19. De esta forma/ los delitos

que se investigaron en un principio son los que se asociaban a
la victimización de los varones —cis/ heterosexuales y endo-

sex—. Así/ se privilegiaban sus experiencias al tiempo que se

excluían otras.

Debido a esto/ en la investigación y el juzgamiento de las
violencias sexuales se verifican numerosos obstáculos produc-

17 Sobre el concepto de injusticia epistémica ver: FRICKER, Miranda,

Injusticia epístémica: El poder y la ética del conocimiento, traducción de Ricar-
do GARCÍA PÉREZ/ Herder, Barcelona/ 2007; FRICKER, Miranda/ "Conceptos

de injusticia epistémica en evolución". En Las Torres de Lucca. Revista inter'

nacional de filosofía política, 10(19), 2021, pp. 97-103.
18 MACKTNNON/ Catharine A., "Crímenes de guerra^ crímenes de

oaz". En: RA.WLLS, John; RORTY^ Richard/ y HEILER, Agnes, De los Derechos

Humanos, Trotta/ Madrid, ]998/ pp, 96-97.

19 Visión del mundo y de las relaciones sociales centrada en el punto

to de las resistencias diversas que genera la temática/ en tanto

controvierte presupuestos del orden de género imperante.

Resulta de utilidad el concepto de injusticia epistémica/
desarrollado por la Dra. en Filosofía inglesa Miranda FRICKEJR/
a efectos de dar cuenta de cómo operan las discriminaciones de
género/ sus orígenes e impli canelas.

Así/ pues/ la injusticia epistémica consiste en causar un

mal a alguien en su condición específica de sujeto de conod-
miento. Esta se deriva de unas estructuras de poder desiguales

y los prejuicios sistémeos que generan20.

Según FRiCKER21, este tipo de injusticia se presenta de dos
formas. Por un lado, la injusticia testiinonial, que se produce
cuando los prejuicios llevan a mi oyente a otorgar a las pala-
bras de un hablante un grado de credibilidad disminuido; en
estos casos/ se trata de un déficit de credibilidad prejuicioso
identitario22.

Y/ por otro/ la injusticia hermenéutica, que se produce en
una fase anterior: cuando una brecha en los recursos de inter-

pretación colectivos sitúa a alguien en una desventaja injusta
en lo relativo a la comprensión de sus experiencias sociales"23,

particularmente sus experiencias de opresión24. En este tipo de

ürjusticLa opera un prejuicio identitario estructural en los re-
cursos hermenéuticos colectivos25. En. efecto/ se produce por

//la falta de categorías adecuadas para dar sentido a las ex-

periendas de las comunidades no hegemónicas^ debido a su

20 FIUCKER/ Miranda, InjzisHcia epistémica..., cít., p. 27.

21 Otres autores entienden que hay más formas de injusticias epis-

témícas. Así, José MEDINA desarrolla el concepto de injusticia epistémica

agencíal. Ver MEDINA, José, "Injusticia epistémica ñgencíal y resistencia

episténúca colectiva en el sistema de justicia penal"/ Epistemologíd social,

35:2, pp. 185-196, 2021.

22 FKIC.KER, Miranda/ Infiistida eyisiémica..., cit., p. 17.

23 Ibídem, p. 18.

24 PÉREZ, Moira, "Violencia epistémica: reflexiones entre lo invisible

y lo ignorable". En: El lugar sin límites, 1 (I)/ 2019, pp, 81-98.
25 Vv-vr-vcw 1\/fn-3nrla ¡Tmictífin o^;cta,,.,;M ^!
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marginación hermenéutica/ esto es/ a su exclusión de los proce-

sos y espacios de producción de sentidos sociales sobre distin-
tos fenómenos"26. Esto sucede por diversas razones: ya sea por

la inexistencia de categorías; por un rechazo directo de las no-
clones que desarrollan las comunidades o colectivos; por una

falta de voluntad para comprenderlas o incorporarlas; o por la
ilusión de que estos grupos pueden interpretar su propia reaií-
dad de manera satisfactoria a partir de las categorías ofrecidas
por los grupos que les marginan27.

FRICKER señala que:

//E1 origen de la injusticia hermenéutica se encuentra en los

trasfondos desiguales de oportunidades hermenéuticas/ de

forma más concreta en algunos tipos de discriminaciones her-

menéuticas que se vmculan a algunas dimensiones del espacio

social. Esto es/ algunos hablantes están situados en un contexto

injusto y de desventaja, tanto para comprender/ como para lo-

grar que otras personas entiendan esta misma experiencia de
desventaja (lo que no deja de ser otra forma de discriminación

indirecta) 2S.

En el marco de los juicios por crímenes 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.

26 PÉREZ, Moira/ "Violencia epistémica,..", cit., p, 90.

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

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

der su propia experiencia (FRICKER, Miranda, Injusticia epístémica..., cit.,

p. 237). FOUCAULT y otros afirman que las formaciones de la identidad y

las experiencias pueden verse afectadas por los conceptos existentes y que

delimitan el ámbito de lo inteligible (ALCOFF, L. M./ Violación y resistencia.
Como comprender las conipiejidnáes de la violación sexual, Buenos Aires: Pro-

meteo Libros/ 2018, p. 15).

27 PÉREZ/ Moira, "Violencia epistémica...", ciL, p.90.

28 FRICKER, Miranda, Conceptos de injusticia epistémica... , cit.,
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En estos casos opera/ además/ el estereotipo de la viola-

don real29, que se forma por creencias socialmente compar-

tidas acerca de la clase de varones que cometen violación/ el
tipo áe mujeres que son víctimas "creíbles" y la forma //ge-

nuina" en que una víctima de violación se comporta antes/

durante y después de la violación30. De esta forma/ este este-

reotipo de la "violación real" no solo es descriptivo especifi-
cando las características de una violación //típica/// sino que

es prescriptivo en el sentido de que con demasiada frecuencia
establece los criterios que un caso debe cumplir para ser con-

siderado violación. Así/ los casos que no cumplen con una

o más de las características defínitorias especificadas en el

29 El estereotipo de la "violación real" supone el ataque de un extra-

ño a una víctima desprevenida en un lugar al aire libre, lo que implica el

uso o la amenaza de la fuerza por parte del agresor y la resistencia física

activa de la víctima. Se trata de un estereotipo prejuicioso, que represen-

ta una generalización que es contraria a la evidencia fáctíca disponible y
que no se condice con la realidad de las víctimas. Ver ESTKICH/ Susan, Real

rape, Harvard University Fress/ Cambridge, Mass./ 1988; ESTRICH, Susan/

Violación . En: Di CORLETO/ Julieta (comp,), ¡ustscia, género y violencia, U-

bvaña,Buenos Aires, 2010; H.ERCov-iCH.,ln.és,E¡ enigma de la violación sexual,

Biblos/ Buenos Aires/ 1997; TEMKIN, Jennifer, y KRAHÉ/ Barbara, Sexual as-

sault and the justice gap: A question ofattitude, Hart, Oxford, 2008.
Susan ESTRICH, con su trabajo tíhilado "Violación real" (1988), marcó

un hito a fines de la década de 1980 al demostrar que, a pesar de que la
violación está penalizada/ las ideas de les jueces, fiscales y abogades so-

bre lo que constituye una violación, sobre cómo se prueba una violación y

sobre las actitudes "correctas" de las mujeres, llevan a la despenalización

de hecho de aquellas agresiones sexuales que se alejan del estereotipo de

la "violación real" (JARAMILLO, Isabel C., "La crítica feminista al derecho.

Estudio preliminar". En WEST/ Robin/ Género y teoría del derecho, Siglo de

Hombres Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes,
Bdidones Uniandes/ Instituto Pensar; Bogotá, 2000, p. 122),

30 Ver ESTRICH, Susan, Real rape, cit.; HERCOVICH, Inés/ El enígina de

te violación sexual, ciL; TEMKIN, Jennifer, y KRAHÍ, Barbara/ Sexual assault...,
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estereotipo Eienen menos posibilidades de ser aceptadas como
violaciones germinas"31.

Como consecuencia de esto, en el caso de las violencias

sexuales se verifica^ además/ 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 ídentitario que merma de antemano su credibilidad
acalla al hablante"32. Lo que explica por qué las mujeres afec-
tadas por estos delit-os comenzaron a declarar sobre las agre-

siones sexuales en mayor medida en los últimos años, cuando

operaron cambios en el contexto y en las condiciones sociales

sobre la apreciación de las violencias sexuales/ las vioiencias
contra las mujeres y de género. Pues/ la falta de investigación
y las consecuencias de los prejuicios que determinaban el des-
creimiento y la culpabilización de las víctimas incidía en que
muchas callaran las agresiones sexuales sufridas33.

Asimismo/ respecto de las personas afectadas por crí-

menes sexuales/ se constata que se produce una cosificación

epistémica cuando la injusticia testimonial sistemática priva
injustamente a una persona de un determinado tipo de res-

peto fundamental/ que lo degrada de informante a fuente de
información. Así/ la persona es degradada de sujeto a objeto/
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31 TEMKTN/ Jennifer, y KIÍAHÉ/ Barbara, Sexual assault..., di./ pp.

31/32,
32 FRICKEE, Miranda, Injusticia episiémica..., ciL, p. 233.

33 Sobre la culpabilización de las mujeres víctimas de violencias
sexuales durante el terrorismo de Estado, ver: LONRONI, Ana, Traiciones:

La figura del traidor en los relatos acerca de los sobrevivientes de la represión,

Norma, Buenos Aires, 2007. A las mujeres víctimas de violencias sexuales

durante el terrorismo de Estado se le adicionaba la acusación estigmatí-

zante que representaba ser señalada como una puta o traidora por haber

sido objeto de actos sexuales con tos represores. De hecho, el foco estaba

puesto en lo que la víctima "hizo", acusándola de traición e invisibilizando

las estmchiras de dominación desplegadas en los centros clandestinos de
^i^^^A-n T m^nnTT ,1-iírl "?nn7 nn 1^r7.,

relegada del papel de agente epistémico activo y confinada al
papel áe estado de cosas pasivo a partir del cual se podría ob-
tener conocimiento34. Esto se verifica, por ejemplo/ cuando se

ordenan, peritajes médicos o psicológicos para constatar lesio-
nes físicas o secuelas^ para acreditar las agresiones sexuales

en forma rutinaria sin fundamentos que se deriven del caso
concreto. Por ejemplo/ en las causas "ESMA"35 y "Metan"36

se ordenaron estos peritajes; y/ en ambos casos/ fue el Cuerpo

Médico Forense (CMF) de la CSJN el que expresó que frente
a estos supuestos de victimizaciones complejas no correspon-

día realizar el peritaje y debía recurrirse a las historias clí-
nicas/ a profesionales de la salud/ psicólogos/as/ psiquiatras
que hubieren intervenido/ en su caso, y al testimonio de las
víctimas.

Por otro lado/ un ejemplo de injusticia hermenéutica se
verifica cuando una persona es afectada por violencias de gé-
nero en una cultura que todavía carece de ese concepto analííi-

co; por ejemplo/ im femicidio/ transfemicidio o travesticidio en
las décadas del '70/'SO. También se produce cuando se preten-
den utilizar categorías que no son adecuadas para interpretar
las realidades de ios grupos no hegemónicos; como en el caso
de la invisibilización de las violencias sexuales y su mterpreta-
don solo como tortura/ sin dar cuenta de las particularidades
que presenta como experiencia social diferenciada.

También la injusticia hermenéutica se presenta en forma
clara respecto del tratamiento de las experiencias de las diver-
sidades sobrevivientes de la represión durante el terrorismo
de Estado37. En el caso de las mujeres trans/ tal es la discrimi-

34 fB.icKER.Miranáa, Injusticia epistémica..., dt./pp. 216/217.

35 TOCFN"5deCABA,causa2128.
36 TOCF de Salta, causas 3799/12/3802/12, 3852/12 y 3911/13.
37 Se utilizará el concepto de Estado terrorisía o terrorismo de Esía-

do, que fue producto de una experiencia social y política colectiva y ha sido
receptado por el movimiento de Derechos Humanos. Para e3 antropólogo
Santiacrr-i C^Af¡A-\jr\ nr-i c<~i1n co ^^-a^a Ao una i-'a^rrñi<a i-ial-iim cinn ^innhtpn
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nación estructural y la marginación social a la que estuvieron
expuestas, que ni siquiera se daban las condiciones para que
efectúen las denuncias por los crímenes padecidos/ por el ries-
go de una nueva crimmalización/ por la falta de capital social/
cultural y político3S/ y la consecuente imposibilidad de acceso
a la justicia/ incluso cuando ya la última dictadura militar ha-
bía concluido. Debido a esta discriminación estructural, no fue
inteligible el carácter político de la represión a la que fueron
sometides39,

De igual modo/ constituyen injusticias hermenéuticas el
no haber sido inteligibles/ por un lado/ el carácter político de

la persecución de trabajadoras sexuales/mujeres en situación
de prostitución durante el Terrorismo de Estado40; y/ por otro/
la posibilidad de que ciertas torturas infringidas a varones cis
endosex constituyan/ a su vez, violencias sexuales41.

de una potente categoría política local que tiene una capacidad de des-

cripdón tal que se ha convertido en una categoría interpretativa que halla

su especificidad inmediata en la descripción de la modalidad represiva
que se ejerció durante los años de ia última dictadura". GARAÑO, Santiago,

Notas sobre el concepto de Estado terrorista". En Questson /Cuestión, 1(61),

el22, 2019, p. 7). También ver DUHALDE, Eduardo L., £í Estado terrorista

argentino, EUDEBA, Buenos Aires, 1999.

38 Ver: BouRDrau, Pierre, Las estrategias de la reproducción social, Siglo

Veintiuno Editores, Buenos Aires/ 201'E .

39 FUSCA, Daiana, Justicin y género..., cit., p. 101.

40 Sobre ]a persecución a trabajadoras sexuales o mujeres en situa-

ción de prostitución ver: RODRÍGUEZ AGÜERO/ Laura, "Mujeres en situación

de prostitución como blanco del accionar represivo: el caso del comando

moralizador Pío XII, Mendoza, 1974-1976'/. En: ANDÚJAR, Andrea y otras

(comp.). De militmcici, minifaldas i/ revohiciones. Exploraciones sobre los 70 en

Argentina. Colección Un cuento propio, dirigida por Andrea ANDUJAR y Va-
leria PITA/ Ediciones Luxemburg, Buenos Aires/ 2009, pp, 124/125.

41 Si bien la mayoría de las vioiencias sexuales las cometen agreso-

res masculinos contra víctimas femeninas, esto de ninguna manera niega

la realidad y los efectos traumáticos de la victimización sexual de los va-

rones por otros varones o por mujeres o incluso el funcionamiento de los
pch^rpntinní; a1 in7(rar 1a ^/mlpnnn <-:pYiin1 mntro iTii^v-.nr /TT-TL^T/THT irtnmfnr
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Ahora bien/ de la aplicación de estereotipos prejuidosos
y mitos en la percepción de las violencias sexuales y de las in-
justicias epistémicas resultantes/ se derivaron numerosos obs-

táculos en su investigación y juzgamiento. Sucmíamente pode-
mos señalar/ como relevantes/ a aquellas interpretaciones que

coartan o restrmgen los alcances de los delitos sexuales y que/

en forma directa o tácita/ implican la aplicación de estereotipos

prejuiciosos.

b) Encuadre típico de las violencias sexuales

Un tema que generó controversias fue eí encuadre típico
de los hechos de violencias sexuales en los tipos penales nacio-

nales. Fue discutido/ tanto por la doctrina especializada como
en la jurisprudencia/ si la violencia sexual debe ser considerada
como parte de otras conductas reprochadas penalmente/ como

los tormentos, o si debía diferenciarse.

Ahora bien/ no hay razones válidas para que los tipos
penales específicos de violencias sexuales —que tienen en-

y KRAHE, Barbara, Sexual assaulL.., cit./ p. 3). Así, pues, más recientemente

se comenzaron a juzgar las violaciones y abusos sexuales también contra

varones como crímenes de lesa humanidad. Ver: SIVAKUMARAN, Sandesh,

"Sexual Víolence Against Men in Armed Conflict:". En: Europenn Journal of

Intemational Laiu, vol. 18, N" 2/ 2007, pp. 270-271; RUSSELL, Wyrme, "Vio-

lencia sexual contra hombres y niños". En Revista M.íyaciones Forzadas. Via-

lencia sexual: arma de guerra, obstácuJo para la paz, ? 17, Centro de Estudios

sobre ref u giados/UNFPA/Instituto Universitario de Desarrollo Social y
Paz. Universidad de Alicante, España, 2007, pp. 22 y 23; STEMPLE, Lara,

"Male rape and human rights". En: Hastings Law Journal, 60, 3/ 2011, pp.

605-646; Oficina de la Representante Especial del Secretario General de las
Naciones Unidas sobre la violencia sexual en los conflictos (2013). Report
of Workshop on Sexual Violence againsl: Men and Boys in Conflict Situa-
íions" (OSRSG-SUC Reporte). New York, 25-26 Juiy, pp. 12/14; SELLERS,
Patricia V,/ y NWOYE/ Leo C, "Conñicí- related male sexual violence and

tlie international criminal jurispmdence". En: ZALEWSKI, Marysia; DIÍU-

MOND, Paula; PRÜGL, Elisabeth/ y STERN, Mana, Sexual violence agcimst rnen



60 Daiana Fusca

tidad propia en la legislación nacional y en el Derecho Pe-
nal Internacional— sean desplazados por la aplicación del
tipo penal de imposición de tormeníos (se descarta el con-
curso aparente)42. Con lo cual/ subsumir los delitos sexuales

en otros delitos implica desconocer su singularidad y es una
forma de invisibilizar las violencias sexuales (que/ como di-
jimos, son considerados delitos perpetrados contra mujeres).
En todo caso/ una violación o abuso sexual puede constituir
también tortura y deben visibilizarse ambos tipos penales
(concurso ideal)43 ~ 44.

En este sentido/ la Corte IDH ha establecido que/ en de-
terminadas situaciones, "la violación sexual fcambién puede
constituir una forma de tortura de la víctima"45. Además, en el

42 Supuestos en los que parece que concurren varios tipos penales

pero que uno de los tipos penales excluye a] otro o a los otros (ZAFFARONI,

Eugenio R.; ALAGÍA, Alejandro, y SLOKAR/ Aiejandro/ Manual de Derecho

Penal, Ediar, Buenos Aires, 2006, p.679).

43 En el concurso ideal hay una unidad de conducía que puede ser

subsumida en varios tipos penales. Por el contrario, en el concurso real

hay una pluralidad de conductas que concurren en una misma sentencia

judicial (ZAFFARONT, Eugenio R., y otros/ Manna? de Dereclio Penal, ci.t., pp.

677/678).
44 En este punto fue muy importante e) documento de la PGN y

la instrucción a los fiscales para que apliquen las pautas. Ver Procura-

ción General de la Nación (PCN)/ "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 Coordinación
y Seguimiento de las causas por violaciones a los derechos humanos co-

metidas durante e! terrorismo de Bstado aprobado por Resolución PGN
No 557/32,

45 Corte IDH, "Caso del Penal Miguel Castro Castro us. Perú",

25/11/2006, Serie C, N" 160; párrs. 311 y 312. También ver: caso "Fernán-
dez Ortega y oh-os us. México", 30/8/2010. Serie C, ? 215, párrs. 124/128.
Caso "Rosendo Caníú y otra vs. México"/ 31/8/2010/ Serie C, N" 216; párr.
118, Caso "Masacres de Río Negro vs. Guatemala", Excepción Prelimmar,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4/9/2012; párr. 132. Caso

"Masacres de El Mazóte y lugares aledaños vs. El Salvador-", 25/10/2012/
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"Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala" (2009)46/

consideró que/ sí bien el Estado había llevado adelante ciertas
mvestigaciones relacionadas con la masacre/ no habían sido

completas ni exhaustivas por haberse referido solamente a
afectaciones a la vida y no a aquellas otras relacionadas con
hechos de violencia cometidos específicamente contra las mu-
jeres de la población, como las violencias sexuales. Con lo cual/

afirmó que ínvisibilizar las violencias sexuaJes incumple con el
deber de debida diligencia reforzada que exige una investiga-
ción 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-

ción^ son las interpretaciones más resh-icüvas de su alcance. Si

bien la garantía de irretroactividad de la ley penal/ en prin-
dpio/ no alcanza a las mterpreíaciones que se hicieran de los

tipos penales47/ en las sentencias judiciales suelen restringir-

se los alcances del tipo penal/ arguyendo que se ajustan a las
mterpretaciones de la época. En sentido contrario/ interpretar

Serie C/ N 289, párrs. 195 y 229. Caso "Favela Nova Brasilia vs. Brasil",

16/2/2017, Serie C, N" 333, párrs. 252, 253 y 255.
En el ámbito local, en la mayoría de las sentencias por violencias se-

xuales como crímenes de lesa humanidad se hacen concursar en forma real

la imposición de tormeníos y ios abusos o violaciones sexuales, No obsEan-

te, en algunas sentencias se consideró que se trataba de un concurso ideal

como en las causas conocidas como Marte] , TOCF de San Juan^ causa N

1077 y sus acumulados/ caratulados "C/Martel, Osvaldo Benito y otros p/
Av. ]nt. Delitos de Lesa Humanidad"/ 4/7/2013; "Amarilla"/ CFCP, Sala
IV/ causa FPO 93000087/2010, caratulada "Herrero, Carlos Omar y otros s/
recurso de casación"/17/7/2015; y "Brigada San Justo"/ TOCF N" 1 de La
Plata, causa 373/2011, 2/12/2020, entre otras.

46 Corte IDH, "Caso de la Masacre de las Dos Erres us. Guatemala".

24/11/2009, Serie C, NH 211; párr. 136.
47 Al respecto/ la CSJN estableció como pauta interpretativa que la

primera fuente de exégesis de la ley es su letra" (Fallos, 304:1820; 314:1849)
y que"no se le debe dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones,

sino el que las concüie y conduzca a una integral armonización de sus pre-
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que el sexo oral o la introducción de objetos en el ano o la va-

gina de la víctima constituyen violaciones sexuales no fuerza

el sentido Uteral del tipo penal de violación sexual vigente al
momento de los hechos/ cuya acción típica es acceso carnal".

Más aún/ esta interpretación permite entender adecuadamente
el tipo penal conforme los alcances de la definición imperante
en el derecho internacional/ tanto en el sistema universal como

en el regional4S.

48 Ver Corte IDH, caso "}. vs. Perú", ibíd.; párr. 359; TPIR, "Prose"

cutor v. Jean-Paul Akayesu: Trial Chamber 1, Judgement", 2/9/1998 (Case
ICTR-96-4-T), párr, 688; TPÍR/ Prosecutor v. Muhímana: case number ÍCTR

95-1-1. 28/4/2005; pán-s. 550-551/ entre otros.

En el caso "Furundzija", el TPIV afirmó que "el sexo oral forzado

puede ser tan humillante y traumático para una víctima como la penetra-

ción vagina] o anal. Por tanto, ia noción de que la condena por penetra-

ción vaginal o anal forzada conlleva un mayor estigma que la condena por

penetración oral forzada es producto de actitudes cuestionables. Además/

cualquier preocupación de este tipo se ve ampliamente superada por el

principio fundamenta] de protección de la dignidad humana, principio
que favorece la ampliación de la definición de violación" (caso IT-95-17/1-
T/10/12/1998, párr. 184).

Asimismo/ debe tenerse en cuenta que los tratados internacionales

deben interpretarse en las "condiciones de su vigencia", es decir, como

efectivamente rigen en el ámbito internacional y considerando partku-

larmeníe su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales interna-

dónales competentes para su interpretación y aplicación" (CSJN/ Fallos,
315:1492, "Ekmekdjian/ Miguel A. c. Sofovich/ Gerardo y Ot."/ sentencia

del 7/7/1992, consid. 21; Fallos, 318-514, "Giroldi", sentenci.:! del 7/4/1995,
consid. 11; entre otros).

En consecuencia/ entendemos que el alcance del tipo de violación

sexual debe interpretarse conforme la letra de la ley y la definición esta-

blccida en e) derecho internacional/ a fin de dar cumplimiento a la obli-

gación internacional de adecuar ía normativa interna a ios estándares de

derechos humanos, que consiste en ia verificación que realizan todos los

agentes estatales sobre la adeaiación de las normas jurídicas y prácticas

internas a los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos y a

sus estándares. "Es de destacar que todo funcionario estatal está obliga-

do a interpretar la normativa mterna del Estado de forma tal que sean
(-•ninnfltihlpc; frsn 1?l<; nhlicracinnpc; inl-pma^n-inaloc- ^nn4-*-.í'^-.^ rmn ^.-•i-.-n.;
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Al respecto/ la Corte IDH ha dicho/ en el caso "}•vs- ^erú"

(2013), que:

"[S]iguiendo el criterio jurisprudencial- y normativo que im-

pera tanto en el ámbito del Derecho Penal Internacional como

en el Derecho Penal comparado, este Tribunal ha considerado
que la violación sexual no implica necesariamente una relación

sexual sin consentimiento/ por vía vaginal/ como se consideró

trad.icionakn.ente. Por violación sexual también. debe entender-
se actos de penetración vaginal o anal/ sin consentimiento de la

víctima, mediante la utilización de oh-as partes del cuerpo del
agresor u objetos, así como la penetración bucal mediante el

miembro viril. Al respecto, la Corte aclara que para que un acto

sea considerado violación sexual/ es suficiente que se produz-

ca una penetración/ por insignificante que sea, en los términos
antes descritos. Además/ se debe entender que la penetración

vaginal se refiere a la penetración/ con cualquier parte del cuer-
po del agresor u objetos, de cualquier orificio genital/ incluyen-

do los labios mayores y menores, así como el orificio vaginal.
Esta interpretación es acorde a la concepción de que cualquier

tipo de penetración, por msigníficante que sea/ es suficiente
para que un acto sea considerado violación sexual. Este Tribu-

nal entiende que la violación sexual es una forma de violencia
sexual" í9.

En el conocido como "Juicio a los jueces"50 en Mendoza/

el Ministerio PúbUco Fiscal con el asesoramiento de la Procu-
raduría de crímenes conb-a la humanidad (PCCH), acusó por
el delito de violación sexual respecto de hechos de penetra-
ción anal con objetos. El tribunal de juicio rechazó el planteo y

tan viabílizar la efectividad de los derechos humanos" (Ver CÍDH, 2021:
párrs. 32, 44 y 45. Disponible en línea https://wwíi'.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/CompedioobligacionesEstados-es.pcif{ú}.Üm.a. consulta: 20/5/2024).

4y El destacado es agregado, Corte ÍDH, caso "}. vs. Perú"/

27/11/2013, Serie C, N" 275, párr. 359.
50 TOCF ?1 de Mendoza, causa N" 076-M, caratulada: "Menéndez

Sánchez/LucianoB.y otros s/inf. art.l44terC.P-, y sus acumuladas (...);
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consideró que esos hechos constituían abusos sexuales. Sin em-

bargo/ en la instancia de revisión ante la CFCP51 se hizo lugar
al recurso de la acusación pública. En este sentido/ se señaló
que el tribunal de juicio "descartó arbitrariamente que los he-
chos en los que se verificó la introducción de objetos en el ori-
fido anal de las víctimas puedan ser calificados como hipótesis
violación/ en los términos del art 119 del CP, en su redacción
original"52. También/ se afirmó que en la sentencia "se señaló
escuetamente que sólo se calificarían en tal carácter los casos
en los que el sujeto activo introdujera su pene/ pero no se ex-

plicó en modo alguno por qué la penetración de la carne de las
víctimas con objetos tales como palos o incluso armas de fuego
tuviera un sentido ilícito diferente que no pueda ser capturado
por el sentido literal posible de la expresión 'acceso carnal/// 53.

En consecuencia, se dispuso anular tales extremos del pronun-

damiento recurrido.

c) Configuración de las violencias sexuales como crímenes
de lesa humanidad

Por otro lado/ si bien la prohibición de las violaciones y
violencias sexuales como crímenes de derecho internacional

convencional y consuetudinario ya existía para la época del
accionar represivo del terrorismo de Estado54/ en el marco de

los juicios por crímenes de lesa humanidad en Argentína se
discutió si las violencias sexuales eran consideradas crímenes
de lesa humanidad al momento de los hechos. Al respecto/
las numerosas sentencias dictadas desde 2010 con condenas

por crímenes sexuales dan cuenta del carácter de lesa huma-
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nidad de estos delitos y la consecuente imprescriptibilidad de
la acción.

No obstante/ en algunas causas judiciales se llegó a cues-

tionar el carácter 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 sistemática". Este razo-

namiento "se asienta en una interpretación incorrecta de los

requisitos típicos de esa categoría de delitos/ dado que transfie-
re una exigencia propia del contexto de acción ("ataque gene-
ralizado o sistemático ) a cada tipo de delito en particular (ho-
micídio, tortura, violación/ etc.) 55. Lo cierto es que para que

se configuren crímenes de lesa humanidad lo que se requiere
es que el ataque contra la población civil sea generalizado o
sistemático/ pero no se requiere que cada delito también reúna
estas características/ 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 humanidad sí se es-
tablece la conexidad entre ese hecho y el ataque generalizado o
sistemático contra una población civil7'56.

En consecuencia, las violencias sexuales perpetradas den-

tro de los centros clandestinos de detención y exterminio/ o en

otros lugares a víctimas del terrorismo de Estado a disposición
de los agentes que llevaban adelante la represión/ "debe consi-

aerarse parte de] ataque/ dado que fue fruto del dominio prác-
ticamente absoluto que los agentes de la represión ilegal tenían
sobre las personas secuestradas/ sin que éstas pudieran recu-

rrir/ obviamente/ a ningún tipo de autoridad en su defensa" E17.

51 CFCP, sala IV/ causa PMZ 97000076/2012, carahjlada "Petra Re-
cabarren/ Guillermo Max y otros s/recurso de casación", 5/9/2019.

52 Tbíd. pp. 235/236 del voto del Dr, HORNOS/ al que adhirieron los
Dre@. BORINSKY y GEMIGNANI/ pp. 326 y 386 y ss,

53 Jfcídem.

55 PGN, ibíd,, p. 2.

¿6 7'FIY/ "Fiscal c. Kunarac y otros"/ sentencia de pmnera instancia/

caso IT-96-23-T & IT-96-23/1-T/ 22/2/2001, párr. 431 (traducción propia).
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En la sentencia de la Sala IV de la CFCR en el caso "Musa
Azar I 58, se hace referencia particularmente a la no exigencia

de generalidad y sistematiddad en las conductas individuales
para ser consideradas crímenes de lesa humanidad59.

De conformidad con lo expuesto/ estas interpretaciones
pretenden minimizar la gravedad de las violencias sexuales/
marcando diferencias en relación con otros delitos/ pero lo que
subyace, me atrevo a señalar, es la pretensión de minimizar

aquellas violencias asociadas a una víctimización femenina.

d) Atribiíción de responsabilidad: interpretaciones
íjue entienden a los delitos sexuales como

de propia mano"

Por último/ haremos referencia a las interpretaciones doc-

trinarías 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 podría ser
el/la auíor/a directo/a que ejecuta físicamente el hecho. Así/
determinan la imposibilidad de otras formas de autoría y par-
ticipación (autoría mediata; coautoría; complicidad, etc.). Esta
interpretación/ que no tiene ningún apoyo legal/ fue utilizada
por algunos/as jueces y juezas que arguyeron que para la con-
figuración de los delitos sexuales se requiere la constatación de
un propósito o ánimo lascivo que solo lo tendría el/la autor/a
material. Esta exigencia no es requerida por el tipo penal en el
ámbito local ni en el internacional. Este es, precisamente/ uno

de los puntos centrales que se va a discutir en la judicialización
del caso "MarteF/ por lo que volveremos a tratar este tema en

profundidad en el siguiente acápite.
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e) Reífuisito de instancia de la acción 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 Ía
víctima manifieste su voluntad de instar la acción penal (confr.
arts. 71 y 72 del CP/ vigente al momento de los hechos). Este
requisito se ha convertido en un obstáculo pues/ frente a la in-

acción judicial para relevar la voluntad expresa de las víctimas/
se paralizan las investigaciones de delitos sexuales; sirva de
ejemplo la causa "ESMA 60.

Incluso puede ser un impedimento si la información pro-
porcionada a la víctima al momento de requerir su voluntad
no es completa y se reduce a un trámite formal/ como sucedió

en Santiago del Estero en el marco de la causa conocida com-o

//Acuña o Musa Azar U". En este caso/ la sobreviviente MIF, al

ser preguntada en la audiencia de debate acerca de su interés
en la persecución penal por el delito de violación, contestó que:

5S CFCP/ Sala IV, causa FTU 830960/20H/12/CFC1/ carahilada
"Azar, Musa y otros s/recurso de casación", 22/6/2015.

59 TK-^.

60 En el marco del juicio conocido como "ESMA II" en 2011, desde
la querella en cabeza del CELS, en el alegato final solicitamos la extracción
de los testimonios sobre los hechos de abusos y violaciones sexuales que

habían sido expuestos durante las audiencias del debate oral, con el obje-

to de que fueran remitidos a instrucción para su investigación. Luego, la

Fiscalía adhirió a este pedido en su respectivo aíegato y el Tribunal ordenó
la remisión, A partir de esto, el 23 de agosto de 2011 el Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correcciona! Federal Na 12, Secretaría 23, dio inicio a la
causa ? 10.828/11, caratulada "ESMA s/delitos de integridad sexual",
En la resolución de inicio de la causa/ en el punto 3, el juez dispuso no-

tíficar a las querellas "con el objeto de que evalúen el posible interés de
las partes que representan de instar la acción en los términos de los arts.

71 y 72 del CP". De esta forma, se estableció que no era suficiente la de-

cíaradón en la audiencia pública para instar la acción penal y se puso en
cabeza de las querellas lo que es una obli-gación del Estado. Ni el Juzgado

ni la Fiscalía mtervimeníe en la investigación realizaron acciones para re-

cabar la voluntad de las víctünas. Solo se avanzó respecto de tres casos. No

han sido elevados a juicio incluso aquellos que corresponden a mujeres as

desaparecidas respecto de los cuales no se requiere lcgalmente la instancia
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•no/ porque no sabía quién fue el autor" ^. Esta expresión fue

entendida por eFTribunal como una negativa a proseguir con
la investigación, Sin embargo, no se le informó a Ía víctima que
la mvestigadon del posible autor del hecho le correspondía a
la Fiscalía o al juzgado y que se podían imputar los delitos se-
xuales a los superiores Jerárquicos/ incluso en casos en los que

no es posible identificar al autor material. De hecho, la físcala
del caso entendió que de lo manifestado por MIF correspon-
día interpretar que tema intención de instar la acción, teniendo
en cuenta/ además, que había declarado sobre las agresiones

sexuales en varias oportunidades. De forma tal que" la fisca-

la solicitó la remisión a la instrucción para la investigación de
los hechos por el delito de violación/ imputándoselo>a los su-
penares jerárquicos como autores mediatos/ lo que el tribunal

rechazó. La cuestión fue resuelta por la CFCP/ por mayoría, en
cuanto se resolvió que no hay formalidades para que la víctima
exprese su voluntad y ordenaron la remisión def caso para su
investigación62.

Al respecto/ el juez BORINSKY afirmó que la voluntad de
la victima/ en el sentido analizado/ //(...) /no tiene que estar so-

metida a ninguna formalidad estricta/ rigurosa o solemne/ ya
que basta que esa voluntad pueda ser claramente inferida de
sus manifestaciones'"63.

Ahora bien, el requisito de instancia de acción deriva de
un entendimiento de las agresiones sexuales como un ataque a

la honra del hombre de la familia —representada por el padre
o el marido— ya que era el encargado de proteger a la mujer
y quien en definitiva decidiría si la situación debía ser expues-

61 CFCP, Saia IV, causa FTIJ 831044/2012/CFC1, carah.ilada "Azar/
Musa y otros s/recurso de casación", 22/9/2016; pp. 325 y ss,, del voto Dr'
BORTNSKY.

(ll^íbíd., pp. 325 y ss. del voto Dr. BORTNSKY; y pp. 421 y ss. del voto
de! Dr. HORNOS. '' "

63 Ibíd., pp. 330-331. Ver también pp. 421 y ss. del voto dci Dr. HOR-
NOS.
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ta64. De esta forma/ la ley penal adoptó un elemento signifícati-
vo de la cultura patriarcal, que los asuntos privados o íntimos
quedan exentos de la intervención estatal65. Este argumento

actualmente no podría sostenerse en razón de que resulta dis-

criminatorio y basado en estereotipos/ lo que contradice los es-

tándares convencionales.
Además/ la necesidad de proteger a las víctimas de la re-

victimización/ que es una obligación internacional, no se re-

suelve al mantener la excepción a la oficialidad de la acción
solo respecto de ciertos delitos que prmcipalmente afectan a
las mujeres. Por un lado, porque muchos otros delitos de ac-

ción publica pueden involucrar situaciones de la vida privada
que afectan la intimidad o que no quieren ser expuestas Públi"
camente66. Además/ 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 teorización universalizante de la experiencia femenina.

Por otro parte/ una vez instada la acción/ las personas agredi-

das no pueden retirar la denuncia o interrumpir la investiga-

don/ lo que podría dar lugar a situaciones de revictimización y
violencia institucional igualmente. Por último, del análisis de
munerosos casos judiciales/ se aprecia que en muchas oportu-

nidades funciona como una formalidad que brinda la "tran-
quilidad" a les operadores judiciales de estar protegiendo a
una víctima que no fue debidamente informada y a la que no
se le brindaron herramientas de protección.

De manera que lo que se requiere es una reformulación de

la acción penal en relación con los delitos sexuales —y lesiones

^PlQUÉ/ María Luisa, "Dónde manda capitán, no manda maTme-

ra", en DE LA FUENTE, Javier E. y CARDINALLI, Genoveva (dir.). Género y

Derecho Penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe/ 2021, pp^ 97/CX ^ ^
65 DUFFY, María Virginia, "El infierno de las anónimas,.. , cíí.,

p. 259.
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ves~67 Laabogada argentína María Virginia DUFFY propone
como posibilidad que la acción penal debs delitos sexuale¡
sea pública y se le dé la opción a la víctima de detenerla con
posteno"dad/ //siendo obligación del Estado dentro del primer
período de investigación -entre el anoticiamiento del deÍito

y J.a indagatoria/ por ejemplo— arbitrar todos los medioTne^
a?sanos_para la,debida información/ contención y protección

[ la víctima a fin de que pueda decidir la continuación ~o no

mvestigacion enferma libre//^ Por otra parte/ la fiscal
argentina María Luisa PTQUÉ propone un abordaje de'Ia acción
penal con perspectiva de género y/ citando a Julieta Di" COR-L
LETO/._señaIa que esío implica no dar soluciones o respuestas

generales y abstractas, sino atender a las particularidades~dei
caso para resolver conflictos en concreto ^:Para lo cual/ afirma

2uchabríaque modificar la Íegislación para que tenga"aerta
y brinde pautas claras de orientación7".

^En el ámbitcMntemacional/ sobre los requisitos de instan-

cía de acción/ la Corte IDH en el caso "}. vs. Perú"'ha dicho

que "eldeber de investigar constituye una obligación estatal
^Sltiva que dTriva del derecho mternacíonaÍ y no puede
desecharse o condicionarse por actos o disposicioneTn^rma^
lvacLintemas de nmSuna mdole/' y que //es necesario queTos

i garanticen que sus legislaciones internas no imponen

condiciones diferenciadas para la investigación de a^esw^s
a la integridad personal de'índole sexual"^.

Con base en lo expuesto/ se podría declarar la inconstitu-

cionalidad de este requisito que no supera el controfde con-
vencionalidad -2. No obstante/se intentó superar este obstáculo

67

6S

69

70

71

72

p. 262.

Ibídem/p.261.

Ibidem.

P,1QUÉ[ Mana.Luisa' "Dónde manda capitán.. /', cit, pp. 102/103.

Ibíd., p.^HO, No se indica cuáles podrían ser esas'paut^.

Corte IDH/ caso "]. vs. Peró"; ibíd, párr. 350.

DUFFX María Virginia, -El infierno de las anónimas../', cit..
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disponiendo que la declaración testifical en un juzgado o tribu-
nal equivale a la denuncia exigida para instar la acción penal.
Esto/ pues la forma en que debe instarse la acción no está su-

jeta a formalidades estrictas/ con lo cual es plausible entender
que se cumple con el requisito exigido cuando una persona
relata el hecho frente a un funcionario judicial en una au.dien-

cía. Este criterio/ en los últimos años/ fue aceptado en el marco

de algunas investigaciones73/ como en las causas "MarteF/74 y

"Acuña"75/ ya citadas.
De esta forma/ como consecuencia de las discrimmaciones

de género y las injusticias epistémicas resultantes, las historias
específicas de las mujeres —cis/ heterosexuales y endosex— y

délas personas LGTBI+ fueron silenciadas e invÍsibiUzadas.
Así/ no* se preguntaba específicamente sobre violencias sexua-

73 En causas judiciales en las regiones de San Juan/ Mendoza, Tu-

cumán/ y Chaco. En sentido coinddente, se expresó en 2016 Dubravka

SIMONOVIC, Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre violencia

contra la mujer; en un comunicado, luego de su visita a Argentina refirió

especial preocupación porque en el marco del Código Procesal Penalla
investigación de los deÍitos sexuales no se realiza de oficio. En el Informe
de la Relatora Especial sobre la violencia contra in mujer, sus causar y consecuen-

'cias, relativo a su misión a la Argentma del 12 de abril de 2017, presentado

ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, expreso: "Este tipo de

normativa transmite el mensaje equivocado de que la violación y la vio-

lenda sexual son asuntos privados en vez de graves problemas de carácter

ubÍico que requieren el enjuiciamiento de oficio" (pair 62)^. ^pomtíe
^n^ps:/S^»50Hfl.o^.ffrA^-co)i^»í/»P;^^
ONU-VIOLENClA-SEXHAL.pdf ^ ^ .

En sentido contrario, la Unidad de Coordinación y Seguimiento {...)

de la PGN en 2012, en el documento "Consideraciones sobre eljuzgamíen-

todelos-abusos sexuales (...)"/ sostuvo la vigencia del requisito de mstan-

cía privada, ver pp. 7 a 12,
^"TOCFd^ San Juan, "Martel", ibíd.; CFCP, sala IV, causa FTU

831044,2012/CFC1, caratulada "Azar/ Musa y oh-os s/recurso de casa-

don", 22/9/2016. __ ^. . . , .
^~C'FCP,-Sala IV, causa FTU 831044 /2012/CFO, caratulada "Azar,

Musa y otros s/recm-so de casación", 22/9/2036; pp. 325 y ss. del voto Dr.
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les en el marco de las declaraciones de las víctimas y/ cuando
surgía espontáneamente del relato/ no eran investigadas o ni
siqmera eran registradas.

Frente a este escenario/ diversos factores posibilitaron la

visibilización de las violencias sexuales y de género perpe-
tradas-durante el_terrorismo de Estado —a partír de los años

2002/2007—e influyeron para que les operadores del sistema
de Justicia relevaran estos crímenes de manera diferenciada y
escucharan a las víctimas que venían declarando sobre violen-
cías 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 crímenes de género en el
derecho y la jurisprudencia internacional76; las crecientes pro-
ducciones académicas sobre problemáticas de género y sobre
violencias sexuales77; y la incorporación de la perspectiva de

Algunos hitos importantes son: en 1979 la adopción de la Cedaw
-Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación

conÍra. mu]er~- Ese mismo año se celebra la primera reunión de la Cor-

te IDH, cuyas sentencias van a tener una importancia fundamental en e]

desarrollo de estándares de protección de derechos de las mujeres y, pos-

teriormente, de LGTB1Q+. En 1985 se produce la ratifícadón de la Cedaw
por Argentina. En 1992 el Comité Cedaw aprobó la Recomendación Cene-

19 sobre violencm contra las mujeres. En 1994 se adopta la Conven-

don Iníeramericana para Prevenir, Sancionar v Erradicar ]a'Violenda con-

Ira la Mujer, conocida como Convención de Belém do Para. En 1995 tuvo

lugar la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing,

que marcó un importante punto de inflexión para la agenda mundial de
igualdad de genero. En 1998 se dicta la sentencia del Tribunal Penai para
Ruanda —TPIR— en el caso Akayesu/ que es la primera condena por el cri-

men de violación como delito de lesa humanidad. En 2002 entra en vigor

eí Estatuto de Roma áe la Corte Penal Internacional —CPI-

Con relación a los delitos sexuales durante el terrorismo de Esta-

do ver: BALARDINI/ Lorena; OBERLIN, Ana, y SOBREDO, Laura/ "Violencia

de género y abusos sexuales en los centros clandestinos de detención. Un

aporte a la comprensión de la experiencia argentina". En: Centro de Estu-
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género en el ámbito internaciona] y local. En este punto/ es da-
ble señalar que en los años '80 no era común que se incorpora-

ran abordajes con perspectiva de género/ pues la introducción
de esta perspectiva al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) era aún incipiente7S. Recién en 1995, en la
Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer/ celebrada en Bei-

jing/ se defendió la mcorporación de una perspectiva de géne-
ro como un enfoque fundamental y estratégico para alcanzar

los compromisos en igualdad de género79.
En los últimos años/ en Argentina esto se vio reforzado

con la ampliación de derechos de las mujeres y LGTBIQ+ a
partir de la sanción de las leyes de protección 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 político "Ni una menos 80.

sidonal (ICTJ), Hacer Justicia: nuevos debates sobre el juzgamiento de crímc-
nes de lesa humanidad en Arge.ntína, Sigio Veintiuno Editores, Buenos Aires,

2011; AUCÍA/ Analía; BARRERA, Florencia; BEKTERAME, Calina; CHIAROTTI,

Susana, y FAOLINI/ Alepndra, y ZURUTUZA, Cristina/ Grietas e» el silencio:

una investigación sobre violencia sexual en el marco del terrorismo de ^stad0'

CLADEMe INSGENAR, 2011; la Unidad especializada de la PGN/ 2012,
ya citado; BACCI, Claudia; CAPURRO ROBLBS María; OBERTI Alejandra, y
SKURA, Susana, Y nadie quería saber. Relatos sobre violenda contra las mujeres

en el terrorismo de Estado en Argentina, Asociación Civil Memoria Abierta,
Buenos Aires/ 2012; JELLN, Elizabeth, "Los abusos sexuales como crímenes

de lesa humanidad y el respeto a la mtímidad". En: La lucha portel pasa-

do. Cómo construimos \a memoria sodai, Siglo XXI, Buenos Aires, 2024, pp.

227-250. . , , „
78 GUILLEROT/ Julie, "Reparaciones con perspectiva de género".

Consultaría para la Oficina en México del Alto Comisionado de las Na^
dones Unidas para los Derechos Humanos. Publicado por \a Oficma del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

(OACNUDH),2009,p,66. . , . „
79 ONU Mujeres, "Incorporación de la perspectiva de género . .Recu-

perado de: tíí^//www.imwoffi^.or^s//iou'-;ü^^^

^erirfer-mrt;nstí-ea?-n?n^#sí/ifls?)./2cbZÁ;Z.ápu/(última consulta: 1/3 ,2021)
80 La ley de Protección Integral para Prevenir, Sancionar/ Erradi-

sus
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En los juicios por crímenes de lesa humanidad en Argen-
tina/ abogados/as querellantes/ fiscales y fiscalas empezaron a
articular y pensar estrategias para visibilizar estos delitos que
surgían de los testimonios de las víctimas sobrevivientes y tes-
tigos.^En este sentido/ se instó a la incorporación de la perspec-

tiva de género en las mvesíigadones y a la aplicación de los
derechos y estándares mternacionales en materia de violencias
sexuales y de género.

Conforme el ultimo informe estadístico de la PCCH/ solo
hubo condenas por delitos sexuales en el 17% de las senten-
dasen las_que se Juzgaron crímenes de lesa humanidad (53
de 321)81. Por lo que/ si bien hubo importantes avances en ios
últimos quince años/ son numerosos los obstáculos o factores

que condicionan estas investigaciones.

En lajudjcializadón del caso //Martel// se exponen varios
de estos obstáculos/ de lo que daremos cuenta seguidamente.

3. La importancia del fallo "Martel" de la CSJN

a) Los hechos

£n la conocida como causa "Martel"/ se juzgaron los casos

de 58 víctimas que fueron secuestradas y conducidas a cen-

tros clandestinos de detención y tortura ubicados en la Peni-
tenciaría de Chimbas, el Regimiento de Infantería de Montaña

22 (R1M 22), el edificio de la antigua legislatura/ la central de
la policía de la provinda/ la alcaldía de mujeres de ]a potícía

Relaciones Inferpersonales 26.485 fue promulgada en 2009, La ley de ma-

trimonio iguaJHario 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

consigna y colectivo político feminista que nació en 2015.

Según datos a marzo de 2024. Disponible en: https-./fwwzv. fiscales.
gob.ar/lesa~}iumanidad/24-de-marzo-desde^006~se-áictaron-32^sentencias^

CH^^es-rft'-^/mmtí)nA;ri-CTn-n76-p^so»^-conrfenflrffls-v-Í$3^bsy^s/
consulta: 1/3

provincial y el conocido como "La Marquesita"/ en las inme-

diaciones del RIM 22, en la provincia de San Juan.
Ahora bien/ los crímenes de violencias sexuales no forma-

ron parte del objeto procesal durante la etapa de investigación.
Recién durante el debate oral se amplió la acusación (conforme
el art. 381 CPPN) por las violencias sexuales perpetradas con-
tra siete mujeres cis. A estos efectos, solo se tuvieron en cuenta

los casos de aquellas mujeres cis que se entendió que instaron
la acción durante el debate oral. Así/ se juzgaron dos casos de
violaciones sexuales agravadas y cinco de abusos deshonestas.

De esta forma, las violencias sexuales perpetradas contra

personas que se encuentran desaparecidas no fueron juzgadas.

Por ejemplo, es paradigmático el caso de MAE, que fue vícti-
ma de violencias sexuales reiteradas/ de las que dieron cuenta

varios/as testigos. Además/ en ]a descripcióii del hecho que
se tuvo por acreditado/ se dejó constancia de que se turna-

ban para violarla"82. No obstante/ su caso no fue incluido en

la ampliación de la acusación fiscal/ por lo que estos delitos

continúan impunes.

b) La sentencia del TOCF y su revisión por la CFCP

En 2013, el Tribunal Oral en Ío Criminal Federal (TOCF)
de San Juan83 dictó sentencia en el primer juicio por crímenes
de lesa humanidad en la provincia de San Juan, conocido como

s2 Ver Tribunal Oral en lo Crimmaí Federal de San Juan, causa 1077
y sus acumulados 1085,1086 y 1090, caratuladas"c//Martel'osvaldoB^~
nito y otros p/av. inf, delitos de lesa humanidad", rta. 3/9/2013, p. 1129^.

Sobre el caso de MAE ver: CEBALLOS, Susana, "MAE: la joven que cambió

una vida de modelo por un modelo de vida y desapareció en la última
dictadura"/ en; lnfobae, 26/3/2021; CORREA/ Ana, "Un Nunca Más para la

violencia sexual , cit,,
sa Integrado por los jueces Dres. Héctor Fabián CORTÉS, Raúl AÍ-

berta FOURCADE y Alejandro Waldo PINA. Y el Ministerio Público Fiscal
estuvo representado por los fiscales generales subrogantes Üres. Mateo
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^Martel^ El debate oral concluyó con las condenas a Gustavo
Ramón De Marchí/ Juan Francisco Del Torchio/ Daniel Rolando
Gómez, Alejandro Víctor Manuel Lazo, Osvaldo Benito Mar-
tel/ Horaoo JuUo Nieto y Jorge Antonio Olivera (7 imputados)
por ios delitos^ que danmificaron a 58 víctimas/

En lo que aquí interesa/ el tribunal condenó a dos varones
cis (Jorge Olivera y Osvaldo Marte!) como coautores de los de-
litos de violación sexual agravada^. Además/ se condenaron

a estos dos imputados y a otros cuatro varones cis (Gustavo

Ramón De Marchi/ Juan Francisco Del Torchio, Daniel Rolando
Córnea Alejandro Víctor Manuel Lazo) por los delitos de abu-
sos deshonestóse Para esto/ se sosíuvo*que debía entenderse

por superada la teoría de la "mano propia" en relación con los
delitos sexuales, razón por la cual podían ser atribuidos a va-

rías personas que actuaban como coautores. En este sentido/ se
afirmó que:

'Se trata áe deli tos de dominio/ sin que quepa exigir que

la autoría se restrinja sólo a quien cometió los abusos sexuales

personalmente, mediante el dominio de su acción; admitien-
do de este modo las diversas formas de autoría y participación

c,o],no/e^ cual(luiera de los tipos comunes de la parte especial
del Código Penal/ depndo de lado la superada tesis de los de-

Utos de propia mano, la que queda ceñida a ciertos casos pun-
tuaÍes/ que tiene relación con alguna cualidad del autor. Así

como en el homicidio/ la autoría no está limitada a un autor

solitario por la gramática de 'el que...'/ tampoco en la violación

Privaciones ilegítimas de la libertad agravadas, imposiciones de
tormentos agravadas/ entre otros,

Violación agravada por e¡ uso de fuerza o int-imidactón y con el

concurso de dos o más personas, previsto en los arts. 119 y 122 del Código
Penal—CP—, redacción según ley 11.179.

^El imputado Martel falleció antes dd dictado de la sentencia de la

^Previsto endart, 127deÍCP, según ley 11.179. E] imputado Ale-
]andro Víctor Manuel Lazo falleció antes del dictado de la sentenc^deTa

el reenvío.

con acceso carnal o el abuso deshonesto queda circunscrita al

que...'/ puesto que en los tres casos es posible la intervención
delictiva de varios sujetos que cometen el tipo/ por ejemplo/

con división de roles o funciones 87-

Además/ en la sentencia se afirmó que los delitos sexua-

les concursaban idealmente con el delito de imposición de tor-

mentas agravados (art. 144 ter, CP).
Por otro lado, consideraron que la mención de los hechos

de violencias sexuales en una declaración en un juzgado o tri-

bunal equivale a instar la acción en los términos de los artículos
71 y 72 del Código Penal88. Al respecto, se dijo que "la exigen-
da de instancia privada del Código Penal ha sido suplida con
la manifestación de voluntad de las víctimas de esos delitos,
expresada ante las autoridades judiciales/ tendiente a que sean

objeto de investigación"s9.
Posteriormente, la Sala ffl de la Cámara Federal de Ca-

sacian Penal (CFCP) intervino en la revisión de la sentencia
del TOCF. El juez RIGGI y la jueza CATUCCI decidieron excluir
//—por mayoría— los delitos de violación y abuso deshonesto

(arts. 119, Í22 y 127 del C.P. —según redacción 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 física-

mente la acción típica90. Y en tanto las víctimas de violencias
sexuales no habían identificado como perpetradores directos a

los imputados durante el debate oral.

37 TOCF de San Juan, causa 1077 y sus acumulados 10S5/ 1086 y
1090, caratuladas "C/Martel, Osvaldo Benito y oh'os../', cit./ p. 1084.

88 Ibídem, pp. 432-433 y 1083.
89 IbÍdem, p. 435.
90 La mayoría la integraron les Sres. jueces E. RIGCI y L. CATUCCI/

y votó en disidencia el Sr. juez M. BORTNSKY. CFCP, Sala III, causa FMZ
41001077/2011/TO1/4/CFC2, caraíulada: "Martel, Osvaldo Benito y
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c) El recurso de queja y el dictamen de la Procumción
General de la Nación

Esta decisión fue recurrida ante la CSJN por el Fiscal Ge-
neral antena Cánnara Federal de Casación Penal91/ a quien se
le denegó la admisibilidad del recurso extraordinario federal y
debió interponer una queja. El recurrente destacó que tanto la
declaración de inadmisibilidaá del recurso de casación como
la exclusión de oficio de los delitos de abuso deshonesto y vio-

ladón por parte de la Cámara fueron arbitrarias. En este sen-
tido/ afirmó que la decisión adoptada comprometía el debido
juzgamiento de los crímenes de lesa humanidad y la sanción
de sus responsables {FsHos, 327:3294; 328:2056; 330:3074, 3248;
335:1876; 341:1207,1988, entre muchos otros); y los deberes de
investigar los hechos de violencia contra las mujeres y de san-
donar a los responsables/ ambos establecidos en la Conven-

cíón de Belém do Para.

En este sentido/ afirmó que el deber de investigar hasta las
últimas consecuencias la verdad de los hechos aberrantes ocu-

rridos durante la última dictadura militar que gobernó nuestro
país, 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 significación jurídica que corresponde aplicar a los hechos

materia de invesfigadón, porque detrás de cada figura legal
se encuentra la verdad objetiva que se pretende reconstruir y
esclarecer"y2.

Así/ cuestiona por arbitraria la interpretación realizada
por la mayoría al desconocer la operatividad de las reglas lega-
les/ particularmente del artículo 45 del Código Penal de la Na-

ción. Esto/ pues afirma que limitar la aplicación de los delitos

9] Dictamen suscripto por el Dr. Raúl Omar PLEÉ,

Esta frase va a ser retomada por los Dres. LORENZETTI y MAQUE-
DA en su voto coniunto en el falio "Marte]". r!p rofprpn^.

de abuso deshonesto y violación 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 domirdo del hecho/ importa efectuar una m-

terpretación irrazomble que desnaturaliza y desvirtúa la apli-

cación de la ley.
Por su parte/ en el marco del trámite de la queja/ el Pro-

curador ante la Corte93 señaló la importancia y la obligación

internacional de visibilizar, investigar y juzgar las agresiones
sexuales. Al respecto/ expresó que:

"[U]n juicio de responsabilidad penal incorrecto podría
acarrear el incumplimiento de las obligaciones mfem.aciona-
les que pesan en cabeza del Estado argentino (en este sentido,

Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre

Argentina, CCPR1C/ARG/CO/4/ 31 de marzo de 2010, párr.
9; Observaciones finales del Comité de la Convención para la
Eliminación de Todas las Formas de Di.scriminación contra la

Mujer sobre Argentina/ CEDAW/C/ARG/CO/6,16 de agosto
de2010,párrs.25y26).(.,.)

"En estas circunstancias, en tanto la subsundón de una con-

ducta en un tipo penal expresa el reproche social, particular de

la acción prohibida, a la vez que permite que se reñeje la es-
pedfiddad de la agresión sufrida por ía víctima, la adecuada

caliñcación jurídica resulta un aspecto düimente del cumpli-

miento de las obligaciones de investigación y sanción de las

graves violaciones a los derechos humanos que corresponden

al Estado argentino 94.

En este sentido/ sostuvo que caracterizar a los delitos de
abuso deshonesto y violación como de "propia mano'^ y ex-
cluir formas de autoría distintas a la directa/ es una conclusión

"Dictamen suscripto por el Dr. Víctor ABRAMOVICH, de fecha

21/2/2017,
'^""Dictamen de la PGN, en la causa FMZ 4J001077/2011/T01/4/V

RH3. caratulada "Martel/ Osvaldo Benito y oíros s/averiguación de deli-
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^dogmática y carente de argumentos serios y suficientes para
descartar los delitos de abuso deshonesto y violación/ presan-
diendo.deltexto legal y del bien Jurídico protegido por los arts.
119, 122 y 127 del Código PenaÍ según ley 11.179, y descono-
ciendo las implicancias concretas del caso donde los actos de
violencia sexual fueron cometidos como parte del plan siste-
matice de represión"95.

Por otro lado/ afirmó que:

En un régimen de disciplina y mando/ como aquel que rei-

naba en el ámbito de cautiverio, es posible determinar que eí

superior que impone las circunstancias para que el ilícito del

subordinado se produzca debe ser considerado como un per-

Petrador_de ese hecho. En este marco/ la exclusión de respon-

sabilidad penal de los superiores jerárquicos por los delitos de
abuso deshonesto y violación implica desatender el hecho de

que fueron ellos quienes garantizaron las condiciones para que

estos crímenes sean cometidos/ a la vez que contribuyeron a la
posterior impunidad de los autores materiales" %.

Por último/ sostuvo que la posición asumida en la que-
p "se encuentra en línea con las sentencias emitidas por los

tribunales penales internacionales/ que [...] han establecido la
responsabilidad penal de superiores por la comisión de delitos
sexuales/ aun cuando aquellos no hubieran ejecutado las ac-

clones sexuales con su propio cuerpo". Con cita de numerosas

sentencias de tribunales penales internacionales 97.

95 Tbídem/pp. 4 y 5.

% Ibídem,p.6.

, ,ibídem/ p"6:se c'tó al Tribunc11 penal Internacional para Ruanda

(TPIR)/ "Fiscalía vs. Akayesu", TPIR-96-4-T; Tribunal Penal Internacional

para la ex Yugoslavia (TPIY), "Fiscalía us. Furundzija", IT- 95-171'!; Corte
Penal Internacional (CPT), "Fiscalía us. Bpmba" irr-m /n^
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d} La intervención de la CSJN: principales puntos
del fallo "MarteVf

La Corte Suprema hizo lugar al recurso extraordinario/
anuló la sentencia recurrida, con relación a la exclusión de los
delitos sexuales/ y ordenó que se dicte un nuevo pronuncia-

miento98. Todos los jueces coincidieron en la admisibilidad del
recurso extraordmario por verificarse un supuesto de arbitra-

riedad. Si bien el fallo hie unánime/ hubo votos particulares.
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 comcidenda con el recurrente/ expresa-

ron que "la exclusión de la coautoría en los hechos de violencia
sexual a quienes a través de su acción hubieran brindado un
aporte fundamental para la ocurrencia del hecho y hubieran
tenido dominio del hecho//" resulta una interpretación que
"carece de todo juicio de logicidad que pudiera sustentarla 10°.

Además/ afirmaron que/ en contraste con e], tribunal de

juicio/ los argumentos desarrollados por el a quo fueron "bre-

ves" y con "referencias de la dogmática penal imprecisas e
insuficientes para sustentar lo resuelto sobre una cuestión tan

trascendente//1(n.

Luego/ ponderaron la jurisprudencia del sistema intera-
mericano de protección de derechos humanos —a la que hare-

mos referencia en los puntos que siguen— y del sistema uni-

versal.

98 Esta sentencia fue dictada el 9/11/2022 por la Sala 3 de la CFCP
integrada por Jos jueces Dres. Juan Carlos GEMIGNANI/MarianoBORINSK^

y GustavoiHoRNOs. CFCF, Sala IJ.L Causa FMZ 41001077/20U/T01/4/1/
1<H3 - CFC50. caratulada "Martel, Osvaldo Benito y otros s/recurso de

casación", ría. 9/11/2022.
y9 CSJN/ "Martel"/ Fallos, 345:298, 17/5/2022, consid. 8.
100 ¡bídem.
101 TI-.Í/
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En esa línea/ repasaron la jurisprudencia de distintos tri-
bunales penales internacionales con relación al concepto de
'autor" en casos de delitos de violación 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".102.

Por su parte/ el Dr. Horacio ROSATTI/ en su voto concu-

rrente, coincidió en señalar la carencia de fundamentación de
la inclusión de los delitos sexuales en la categoría de //propia

mano . Y advirtió que en doctrina hay concepciones opuestas
a esto1[B.

Además/ indicó que la decisión ameritaba ponderar el
contexto en que estos delitos fueron cometidos y si cualquiera
de las circunstancias derivadas de este contexto //modifícaba/

en forma alguna/ las implicancias que la sentencia reconoció a

la categoría de delitos de propia mano elaborada por la doctri-
na penal tradicional"11}4.

En esa misma línea, criticó que tampoco se efectuó un
análisis de las normas aplicables al caso/ tanto de las relacio-
nadas con la participación criminal/ como aquellas vinculadas
con los tipos penales aplicables.

Para finalizar/ el Dr. ROSATTI concluye que:

/[I]ncluso para el supuesto en que se entienda que las ci-
tadas figuras penales no eran atribuibles a los encartados en

calidad de autores, la exclusión de todo reproche penal exigía

102 CSJN, "Martel", Fallos, 345:298, -17/05/2022; consid. 13. Así/ ana-

Uzan los casos "Furundzija" (1998) y "Ccsic" (2004) del Tribunal Penal In-
ternadonal para la ex Yugoslavia (TPIY); "Karemera" (2012) del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR); "Sesay" (2009) de] Tribunal Penal
Internacional para Sierra Leona (TFISL); y "Ntaganda" (2019) de la Corte
Penal Internacional (CPI).

103 Al respecto cita a RIGHI, Esteban/ Derecho Pena]. Parte general, Le-

xis Nexis, Buenos Aires, ZOOS, pp.391,393 y sus citas.

104 CSJN, "Martel", Fallos, 345:298, 17/5/2022; consid. 7 del voto del

revisar las conductas que se tuvieron por probadas en relación
a cada encartado/ esto es/ su intervención o aportes concretos

en los hechos juzgados/ de manera tal de establecer si podían

ser atribuidas bajo alguna de las restantes formas de partici-
pación criminal previ.stas en el ordenamiento legal aplicable

al caso (v.gr./ ínstigación/ participación primaria o secundaria/
etc.)"105.

Y dio ejemplos de lo que no debería haberse omitido/
como el análisis de si el acusado estuvo présenle durante los

ataques sexuales; si contribuyó físicamente a su comisión y de
qué manera (por ejemplo, sujetando —aunque no penetran-

do— a la víctima en un supuesto de violación); sí se trata de un

superior jerárquico juzgado por las acciones de sus subordina-
dos y/ en ese caso/ si sabía de estos delitos sexuales mientras

estaban siendo cometidos o si se enteró con posterioridad y

qué acciones adoptó al respecto; si los incitó^ si los ordenó di-
rectamente o si los encubrió después; si tenía el conocimiento
oportuno y el poder de frustrar su comasión/ entre otras posí-

bles consideraciones106.

Por último/ en su voto concurrente/ el Dr. Carlos Ro-

SENKRANTZ señaló que el recurrente expresó que la interpre-

tación que propone la Sala lleva a excluir de la autoría al sujeto
que interviene en violación contra [la] integridad sexual con
o sin acceso carnal/ sea tomando de los brazos a la víctima, u

observando el hecho/ emita la orden, o realice un aporte fun-

damental para la comisión del hecho, en un claro sentido.de

pertenencia [al] hecho".
Luego/ afirmó que le asistía razón al recurrente:

//[P]ues/ aun si los delitos referidos pudiesen ser realizados

únicamente por 'propia mano7 —cuesüón cuya determinación

es en principio ajena a la competencia de este Tribunal al h-atar"

105 CSJN, "Martel", Fallos, 345:298, 17/5/2022; consid. 8 del voto del

DF. ROSATTI,
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se de la interpretación de una norma de derecho común (Fallos.

333:2040; 332:2659, entre muchos)—, resulta evidente que ello

no basta para eximir de responsabilidad a los imputados por
la comisión de delitos de naturaleza sexual. La cámara conclu-

yo de modo manifiestamente infundado que sin la mterven-

aon por mano propia correspondía descartar cualquier modo
de participación/ ignorando que hay otros modos cte realizar

aportes a la comisión del hecho cuya existencia debía desechar

si pretendía, como lo hizo/ excluir los delitos de abuso desho-

nesto y violación (artículos 45, 119,122 y 127 del Código Penal,
texto según ley 11.179)"]07.

- Aplicación de los estándares constitucionales y convencionales

Al respecto/ se destaca el voto conjunto de los Dres. Lo-

EENZETTI y MAQUEDA/ que conformaron la mayoría. En primer

lugar/ señalaron que la decisión exigía una fundamentadón
acorde a los estándares 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 obligación por parte de toda la co-
munidad mtemadonal de /perseguir/, 'investigar' y /sancio-

nar adecuadamente a los responsables' de cometer delitos que

constituyen graves violaciones a los derechos humanos (Fallos,
330:3248) los. Y agregaron que "el juzgamiento de los hechos

imputados debe necesariamente efectuarse con perspectiva de
género/ aspecto que resulta de obligatoria consideración en vir-
tud de los compromisos internacionales asumidos por nuestro

país/ conforme a lo establecido en la Convención Interamerica-

na para Prevenir/ Sancionar y Erradicar la Violencia contra La

Mujer - 'Convención de Belém do Para', de la cual Argentina es

signataria desde 1996 w.
La Corte ya había señalado en otros casos de violencias

sexuales que debían aplicarse las pautas y los estándares inter-

nacionales que se derivan del Sistema Interamericano de Pro-
tección de Derechos Humanos y de la ley 26.485 uo, pero no se

hacía mención expresa a que la investigación y eljuzgamiento
debía necesariamente efectuarse con perspectiva de género m.

Con lo cual, la expresión en el fallo es un gran aporte en la ma-

teria en tanto brinda contenido al deber de debida düigencia

reforzado.

Además/ se deja en claro que las violencias sexuales pue-

den constituir crímenes de lesa humanidad. Si bien en los úl-
timos anos la jurisprudencia era conteste en este sentido/ años

atrás había sido objeto de discusiones y de plánteos defensis-
tas/ por ejemplo en el caso //Martel"/ como expresamos en el

acápife 2.
Al respecto, los jueces LORENZETTI y MAQUEDA señalaron

que: "los hechos que fueron materia de condena han sido de-

clarados como constitutivos de crímenes de lesa humanidad.

El contexto en que tuvieron desarrollo/ facilitó su comisión/

CSJN, "Martel", cit.; consid. 9 del voto del Dr. ROZENKRATZ.
108 CSTN."Marter/.cit..con<ii(

109 Ibídem.

11(1 Ver, por ejemplo; "SanelU"/ FaUos, 343:354, 4/6/2020; y "Rivera"/

Fallos, 345:140,3/3/2022.
111 Este punto reviste importancia/ ya que es la primera vez que la

Corte sostiene que la investigación y el juzgamienío de las violencias se-

xuales debe realizarse con perspectiva de género, lo que da contenido^al

deber de debida diligencia reforzada y es acorde a leí jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos. En pocos

fallos la Corte se había referido a la perspectiva de género/ como en el
caso "R., C. E,", que remite a los fundamentos dados en el dictamen del

Procurador General de la Nación, en el cual se afirmó que debía exammar-

se a la luz de la normativa especifica sobre la violencia de género y debía

investigarse con perspectiva de género el caso de una mujer imputada que

aducía que había actuado por legitima defensa en un contexto de violencia
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así como también la impunidad de sus autores/ a la vez que
creó condiciones de indefensión y vulnerabihdad para las
víctimas" m.

e visibnizclr 1CIS violencias sexuales y su conecta
calificación legal

En su voto/ los jueces LORENZETTI y MAQUEDA/ siguiendo
el planteo del Procurador Fiscal/ señalaron que //la subsunción
de una conducta en un tipo penal expresa el reproche social
particular de la acción prohibida a la vez que permite que se
refleje la especificidad de la agresión sufrida por la víctima" m.

Así/ destacan que la violencia sexual no debe ser trata-

da como un. delito colateral/ sino que su investigación debe
formar parte de cada etapa de la estrategia global de investi-
gación de posibles torturas/ crímenes de lesa humanidad que
pudieran haberse cometido y que/ a tal efecto/ se deben in-
vestigar posibles vínculos entre los responsables directos de
la violencia sexual y sus superiores jerárquicos/ así como la
existencia de componentes que demostrarían una intención
discriminatoria u4.

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 invisibilización de la
violencia sexual en el proceso pena] constituyen en sí mismas
actos de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia
que revelan que la investigación no ha sido conducida con una
perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales
impuestas por la Convención de Belem do Para (caso /Velás-
quez Paiz y otros vs. Guatemala'/ sentencia del 19 de noviem-

bre de 2015, apartados 176, 197 y 199)//115.

112 CSJN, "Marte!", dt, consid. 9.

m Ibíd./consid. 8.

114 Ibíd., consid. 10.
n5 Thí^..mnmi

Además^ señalan "que /la violencia sexual puede consti-

tuir además tortura' ('Caso Mujeres Víctimas de Tortura Sexual
en Ateneo vs. México^ sentencia del 28 de noviembre de 2018,
apartado 190, énfasis agregado)". Esto en forma concordante
con las sentencias del sistema mteramericano que establecen la

necesidad de visibilizar ambos delitos/ conforme lo expusimos

en el acápite 2.

e) La sentencia de la CFCP posterior al reenvío

En la sentencia de la Sala III de la CFCP —integrada por
los jueces Dres. GEMIGNANI, BORINSKY y HORNOS—nt>/ por el

reenvío de la CSJN/ se afirmó que se compartía la postura del a
cjuo — del TOCF— en relación con la autoría por dominio fun-
cíonal del hecho en los delitos sexuales. En su voto/ BORINSKY

señaló:

/'[S]e admiten las distintas formas de autoría o coautoría,

entendiendo comprobada la responsabilidad no sólo de quien
accedió carnaünenle a la víctima o le practicó ios tocamíentos

o actos abusivos/ sino también de todo aquel que prestó una
colaboración esencial a la conformación definitiva del crimen,

ya sea encerrando a la víctima en un calabozo a la suerte de

su perpetrador/ como el acometimiento entre varios, y aque-
Uos que colocaron a la víctima en la condición vulnerable de

ser atacada. Los responsables del cautiverio clandestino de las

víctimas y de las condiciones de detención propicias para la

configuración del delito y la ímpunidad de sus autores media-
tos/ tuvieron un control o codomimo que permite reputarlos

coautores de los abusos cometidos n7.

Por su parte/ el Dr. HORNOS expresó que "la pregunta de-

cisiva —la única relevante— es entonces si la definición legal

116 CFCP, Sala III, Causa FMZ 41001077/2U11/T01/4/1/RH3 -
CFC50/ carahjJada "Marte}, Osvaldo Benito y otros s/ recurso de casación"/

rta. 9/11/2022,
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de los delitos de violación y abuso deshonesto/ en la redacción
vigente al momento en que tuvieron lugar los hechos objeto
del presente proceso penal/ podían ser consideras acciones no

proyectables/ esto es/ acciones pasibles de integrar la categoría
de delitos de propia mano" ns. Al respecto/ afírmó que "no es

así"/ pues del simple cotejo de las normas se advierte que ya en
su formulación original las conductas tipificadas "no estaban
drcunscripfcas a la comisión con el propio cuerpo". Proporcio"
na ejemplos de esto/ en tanto afirma que //los tocamientos se-

xualmente connotados a los que hace alusión 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-

tizado puede describirse directamente como un acceso carnal/

un acceso en la carne ... cuyo contenido ilícito en nada puede

depender de la naturaleza del objeto con el que se somete el.
cuerpo de la víctima" ny.

Además/ señala que la tesis que concibe a los delitos se-
xuales como delitos de propia mano "depende de una inter-
pretación según la cual lo ilícito de tales conductas no radica
en la vulneración de un derecho de la víctima/ sino en la obten-

don de placer sexual o en la motivación lasciva o libidinosa del
agente" 12°.

Al respecto/ afirma que esta tesis no puede ser correcta.

En efecto/ con cita de AKOCENA y SANCINETTI, señala que el
carácter ilícito de una acción no es definido unilateral o subje-
tivamente por el autor/ sino que es //expresión de sentido" que

sólo puede comprenderse como proceso comunicativo, en el

que no sólo es relevante el horizonte de quien se expresa sino
también, el del receptor"; y que/ por tanto/ "sólo puede expli-

11S Ibíd./p.79.

119 Ibíd., pp. 79/80. Con cita interna de D'ALESSÍO/ Andrés J., y Di-

VITO, Mauro/ Código Pena]. Comentado \j anotado, La Ley, Buenos Aires, 2004,

p. 243.
120 íbíd.,ü.79.
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carse en función de contextos de significado, sin que tenga para
ello demasiada relevancia el denominado ánimo lascivo 12].

Por último/ es dable señalar que los tres jueces resaltaron
]a importancia y obligatoriedad de juzgar con perspectiva de
género/ en vista de los compromisos internacionales asumidos.

Al respecto/ el juez HORNOS agregó:

"[E]l repaso de los diversos expedientes en ios que se ha
investigado la comisión de crímenes sexuales durante la últi-

ma dictadura revela un patrón de comportamiento sistemático

en el que las mujeres, por el sólo hecho de serlo/ no solamen-

te estaban expuestas a los peligros del secuestro, la tortura/ la

muerte y la desaparición forzada —entre otros comunes tam-

bien a los varones— sino también al particular horror del so-

metimiento sexual/ del que fueron víctimas de manera abru-

madoramente mayoritaria (entre inuchas otras, ver/ de la Sala
IV de esta CFCP/ causas no 14.235 'Miara, Samuel y otros s/

recurso de casación", reg. no 2215/20U/ rta. el 28/10/14; FTU

830960/2011/1.2, 'Azar/ Musa y otros s/recurso de casación'/

reg. no 1175/15, rta. el 22/06/15; 76000019/20^1/TOl /Braga/
Rafael Mariano y otros s/recurso de casación'/ reg. no 3293/15,
rta. el 3/07/15; CFP 14216/2003/T02/CFC7-CFC345 'Crespi/
Jorge Raúl y otros s/recurso de casación'/ reg. m-o. 394/17, rta.

el 25/04/2017; y FMZ 97000076/2012/T01/4/CFC1/ Tetra
Recabarren/ Guillermo Max y otros s/recurso de casación'/ reg.

no 1806/19, rta. el 5/09/19).
"Así/ ignorar el disvalor propio y distintivo que poseen las

vejaciones sexuales constituye en sí mismo una forma de mal-

trato hacia las víctmms mujeres/ y correlativamente, una ma-
nera madmisible de disolver la responsabilidad de quienes las

perpetran, ordenan o toleran activamente; de mvisibilizar lo

121 Fbíd., p. 80. Con cita de: AROCENA, Gustavo, Delitos contra la inte-

grídad sexua], Advocatus/ Córdoba, 2001, p, 39, con cita de JAKOBS, Günther,

"El concepto jurídico-peneil de acción"/ en Estudios de Derecho Penal, Civi-

tas, Madrid/1997, p. 112, SANCINETTI, Marcelo A./ Teoría del delito y disvalor

i.334-335.
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que, en realidad/ debería ser denunciado en los términos mas
enfáticos"122.

4. Reflexiones finales123

El fallo "MarteF de la CSJN llegó diecisiete años después
del histórico fallo //Sünón// (2005) 124, en el. que se declaró la in-
constitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia

Debida/ y más de cuarenta años después de la comisión de los
hechos. Como señalamos, la discriminación estructural/ los

estereotipos identitarios prejuiciosos/ los mitos en tomo a las
violencias sexuales, las injusticias epistémicas y los obstáculos
que se derivaron, demoraron la visibilización y el juzgamiento
de las violencias sexuales como tales.

El fallo del más alto tribunal cierra varias de las discusio-
nes que en los últimos veinte años se plantearon en los casos

de violencias sexuales como crímenes de lesa humanidad por
todo el país. En efecto, además de la importancia para el caso
en particular/ el fallo reviste una importancia crucial para otros

casos de violencias sexuales.

122 Ibid., pp. 74/75.
123 No quiero dejar de señalar que los jueces y fiscales que intervi-

nieron en el caso son todos varones cis/ con excepción de la jueza Liliana

CATUCCI, de la sala de la CFCP, que intervino en un primer momento. Es

un ejemplo más que evidencia la necesidad de representación de mujeres
cis y personas LGTBI+/ con perspectiva de género/ en puestos jerárquicos

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 la Nación. Disponible en: hnps-.f/om.csjn.gob.ar/mapa.genero/loyn/
ti¡ostrarLoKm.html;jsessianíd=QP-8XLrxnLsP5QZOuE64UMvkD38zCa4mON_
lCsL6sGnCGqtO)fzD!l 24426592 9 (última consulta: 20/5/2024). Y los mapas
de género elaborados por la Dirección General de Políticas de Género de la
Frocuración Genera] de la Nación. Disponibles en https://zvmu.mpf.gob.ar/
d!rcccion-generci¡-de'pol!ticas~de-genero/guias_y_docvmentos/ (última consul-

En primer lugar/ para los casos con supuestos análogos

en los que se revocaron las condenas de violencias sexuales

como crímenes de lesa humanidad por entender que estos son
delitos de propia mano125. Además/ debería incidir en casos de
violencias sexuales en contextos de encierro/ en los que se debe

considerar que las violencias sexuales pueden constituir tam-

bien torturas si se dan los requisitos exigidos por ambos tipos
penales126.

Por otro lado/ reviste importancia para todos los casos de
violencias sexuales/ en tanto expresa que deben aplicarse las

pautas y estándares constitucionales y convencionales en la
materia y que se debe necesariamente investigar y juzgar con
perspectiva de género.

Asimismo/ como bien señala Diego SEITÚN/ si bien el
abordaje se realiza respecto de delitos sexuales cometidos en
un contexto de crímenes de lesa humanidad, lo expresado por
la Corte es un aporte trasladable a la dogmática de la autoría
en delitos sexuales en general ™.

Esto se ve claramente en el voto del Dr. ROSATTI/ que dio

cuenta de que en doctrina existen concepciones superadoras

que entienden que los delitos sexuales no son de aquellos con-
siderados de propia mano. Y esto mismo fue puesto de resalto

125 Por ej., en el caso "Mansión Seré"/ en el que en 2019 la Sala í la

CFCP/ por mayoría —integrada por les jueces CATUCCI y RIGCI—, se remí-

tió a lo ya decidido en el caso "Martel"; la Sra. Jueza Dra. FIGUEROA votó en

disidencia. Ver CPCP, Sala I, Causa FSM 186V20U/T01/CFC21, caratula-
da Scali, Daniel Alfredo y otros s/recurso de casación", rta. 14/8/2018.

126 p^y ejei-^pio^ gn el caso Rivera los hechos podrían haberse tipifí-

cada como torturas en concurso ideal con violaciones sexuales. Ver: TOCF

de Formosa, causa FRE 8033/2015 /TO1, "Rivero, Alberto y otra s/abu-
sos sexuales", rta. 15/3/2017; CFCP, Sala ffl, causa FRE 8033/2015/T01/
CFCl, "Rivera Alberto y otra s/recurso de casación"/ reg. 1285/17, rta.

26/10/2017; CSJN, "Rivero". Fallos, 345:UO, 3/3/2022.
127 SEITÚN, Diego, "La Corte Suprema deja atrás la consideración

del abuso sexual como delito de propia mano"; en: PITLEVNIK, Leonardo
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por el Dr. HORNOS en su voto en el fallo de la CFCP debido al
reenvío efectuado por la Corte.

Por lo tanto/ la postura cuestionada/ que no tenía ningún

apoyo legal en la normativa local e internacional/ debe enten-

derse superada.

Como fue puesto de resalto en la judidalizadón del caso/
el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y conven-
clónales exige la visibilización y el juzgamiento de las violencias
sexuales como tales/ dando cuenta de la especifíddad y de las
implicandas de género/ y la sanción de todos los responsables.
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VIOLENCIA SEXUAL EN EL PROCESO
DE JUZGAMIENTO DE LOS CRÍMENES

DEL TERRORISMO DE ESTADO.
¿QUÉ PUEDE SER DICHO?

¿QUÉ PUEDE SER ESCUCHADO?

Por ELI' GÓMEZ ÁLCORTA1

Argentina lleva adelante/ desde 1984 hasta la actualidad/
un proceso de juzgamiento de los crímenes cometidos por la
última dictadura cívico-militar-eclesiástica que, con avances y
retrocesos/ es único a nivel mundial.

El presente artículo intentará desarrollar/ muy brevemente,
algunas consideraciones vinculadas a mía de las implicancias
del reáiseño social/ político y económico que buscó el terroris-
mo de Estado por medio del plan sistemático de represión ile-
gal: la normalización de ciertas mujeres y LGBTQ+ por medio

de la violencia sexual. A tal fin/ describiremos las difícultades
que han tenido/ y aún tienen/ las víctimas de aquellos delitos
para lograr que el Poder Judicial habilite la escucha y dé lugar y
entidad a estos sucesos/ con las consecuencias que se reflejan en

las calificaciones, las narrativas y las representaciones.

Este artículo se escribe en im momento en el que Argen-

tina se encuentra atravesando una ofensiva negadonista muy


