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A mi familia, por su apoyo incondicional, especialmente a mi pequefa hija, Mia.
A todas las victimas de violencia sexual, a quienes
estrecho en un profundo y genuino abrazo.

A Dios, fuente de toda razén y justicia.
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I. INTRODUCCION
A. EL PROBLEMA

En virtud de que nuestro pais ha conferido jerarquia constitucional dando un

valor superior a las leyes, a ciertos tratados internacionales de Derechos Humanos
que pregonan la tutela judicial efectiva de los derechos de las victimas de violencia
sexual (la cual atenta contra su vida, dignidad, libertad e integridad sexual y
I6gicamente, con ellos, una serie de derechos fundamentales), se presenta como
razonable el interrogante de cuan ajustado a la teleologia insita en la legislacion
supranacional, resulta admitir que la accion civil resarcitoria de aquella victima que
demanda a su agresor sexual, sea susceptible de prescribir.

Asi, surge el tema de la presente tesis, en el marco de una norma concreta,
plasmada en el art. 2561 del vigente Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién, que
consagra la viabilidad de que los reclamos resarcitorios por dafios, con causa en
agresiones sexuales a “incapaces”, prescriban a los diez afos desde que tal
incapacidad cesa, no obstante mantener el plazo ordinario de tres afos para el resto
de las victimas “no incapaces".

Ello, a juicio de esta maestranda, genera un palmario choque con el espiritu y
letra de otras normas de caracter nacional y supranacional, que abogan por la
proteccion de la persona humana, su integridad fisica, psiquica y moral, su libertad y
dignidad, y el derecho que la misma tiene a una reparacion plena, en tanto tales
aberrantes actos generan consecuencias absolutamente dafiosas que, por supuesto,
deben ser indemnizadas.

B. ESTADO DE LA CUESTION.

El tema de investigacion abordado, por las connotaciones que presenta, no ha
sido practicamente explorado ni en doctrina ni en jurisprudencia y, contrariamente, el
Cadigo Civil derogado (ley 340), no sdlo no preveia este supuesto, sino que acordaba
un escueto plazo de prescripcion extintiva de dos afios, de caracter general, para las
acciones civiles de responsabilidad extracontractual (art. 4037), entre las cuales se
hallaba insita la accion en cuestion.

La doctrina autoral ha explicado los fundamentos del instituto de la prescripcion
liberatoria. Ramoén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos, realizando un analisis
si se quiere “evolutivo”, apuntan que, originariamente se pretendia dar justificacion
bajo el argumento de que se trataba de una sancion al acreedor negligente en el
ejercicio de sus derechos; sefalan que los sostenedores de esta postura eran los



maestros Savigny y Pothier. Seguidamente, exponen que luego, doctrinarios como
Hinestrosa, Mazeaud y Chabas, interpretaron que se trataba de una suerte de
presuncién de pago, abandono o renuncia del acreedor a sus derechos’.

No obstante lo expuesto, tanto los autores sefialados precedentemente, como
otros grandes doctrinarios, entre quienes se puede sefalar a Luis Moisset de
Espanés?, Carlos Parellada® y Félix A. Trigo Represas?, refieren que hoy resulta
dominante aquella doctrina que sostiene que la prescripcion persigue el orden social,
la seguridad juridica y dar estabilidad y certidumbre a las situaciones juridicas, para
asi obtener también, paz social.

Esta ultima ratio ha sido compartida también por nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en un fallo que remonta al afio 1941, en el que sostuvo que la
prescripcion es una institucion de orden publico, que responde a la necesidad de no
mantener pendientes las relaciones juridicas de manera indefinida, y asi poner fin a la
indecisién de los derechos y consolidar las situaciones creadas por el transcurso del
tiempo, disipando incertidumbres®.

En funcion de tales fundamentos, se erige el instituto de la prescripcidon
liberatoria, previendo distintos plazos prescribitorios que -vale repetir-, durante la
vigencia del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, de ningun modo cobijaban el tema en
cuestion. Sin perjuicio de ello, ya en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial del ano
2012, se empezo a vislumbrar una corriente superadora, al integrar entre sus normas
un plazo extintivo mas extenso, en beneficio de los incapaces, victimas de agresiones
sexuales. Finalmente, dicha proteccion especial obtuvo raigambre legislativa en la
primera parte del art. 2561 del vigente cuerpo normativo.

Sobre este asunto, la Dra. Graciela Medina fue marcando su postura, y en el afo
2013 se pronuncio definitivamente, abogando por los derechos de las victimas de
violencia sexual y doméstica, vociferando los motivos por los cuales “el numero de

casos de violencia aumenta, mientras que el numero de expedientes donde se solicita

' Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Obligaciones Tomo IV. Santa Fe: RUBINZAL
CULZONI, ps. 8-12.

2 Moisset de Espanés, L. (2006). Prescripcion. Cérdoba: ADVOCATUS, p. 24.

3 Parellada, C. (2010). Aspectos sustanciales y procesales de la prescripcion de la accion de dafios.
Recuperado de https://es.scribd.com/document/318328292/296-Prescripcion-danos-2010-doc

4 Kemelmaijer de Carlucci, A., Kiper, C. y Trigo Represas, F. A. (2006). Codigo Civil Comentado. Santa
Fe, RUBINZAL CULZONI, p. 284.

5 CSJN, Caso Banco Francés e Italiano ¢/ Caja de Jubilaciones de Empleados Bancarios, Sentencia de
1941, Fallos 191:490.
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la reparacién del dafio es inexistente o irrelevante comparado con el de las denuncias
de dafios™.

Reconocio en tal ocasion, la necesidad de extender el plazo prescribitorio en
funcidn de la experiencia traumatizante que genera este tipo de violencia en las
victimas, que lleva a que puedan pasar muchos afos antes de que ellas mismas
mensuren el dafio sufrido o se lo confiesen a alguien. Y que para el caso de que
quisieran intentar una accion reparatoria del perjuicio, indefectiblemente se
encontrarian con el obstaculo de la prescripcion extintiva; sentando asi la problematica
de estas personas que se encuentran en total indefension y un completo estado de
vulnerabilidad; maxime cuando, en la mayoria de los casos, sus agresores son
cercanos a las mismas y los vincula una relacién de confianza.

A propdsito, es menester destacar que existe en nuestra provincia de Mendoza
un caso’ que patentiza esta situacion que tan claramente pone de manifiesto la Dra.
Medina y, de hecho, fue el que disparé el interrogante a quien escribe.

En el mismo, a grandes rasgos -pues en el siguiente acapite se dedicara una
especial mencion -, ante la demanda entablada por una victima de violencia sexual,
padecida durante su infancia, de la que alegd haber tomado conocimiento recién
cuando fue adulta, el demandado interpuso excepcion de prescripcidon y, tanto en
primera como en segunda instancia, se hizo lugar a la misma. Los juzgadores no
tuvieron por acreditada la invocada dispensa alegada por la actora y concibieron
prescrita la accion. La resolucion luego fue confirmada con los mismos fundamentos,
por la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia mendocina.

Supuestos como el descripto, en el que la victima demanda civilmente a su
agresor sexual, escasean en la jurisprudencia nacional, tal vez por las razones
esgrimidas por la Dra. Medina.

No obstante, recientemente se ha emitido sentencia favorable en primera
instancia en un resonador caso de nuestra provincia, en el que la victima de abuso
sexual demand6é a sus agresores por danos y perjuicios. La condena por los

inconmensurables dafios procedio por la suma de $ 14.400.0008.

6 Medina, G. (2013). La responsabilidad por dafios derivados de la violencia sexual y violencia familiar,
DFyP 2013 (septiembre), 04/09/2013, 3, AR/DOC/2289/2013.

7 SCJM, Caso Arce Silvia Edith Noelia en J° 251.909/52.456 Arce Silvia E. ¢/ Ortega Luis Antonio p/
Dafios y Perjuicios p/ Rec. Ext. de Inconstit-Casacion, CUIJ: 13-03841914-9/1, Sentencia de 27 de
noviembre de 2017.

8 Cuarto Trib. de Gestion Asociada de la Primera Circ. Jud. de Mza., Caso R. J. J. ¢/ ASOCIACION
OBRA SAN JOSE p/ Dafos y Perjuicios, CUIJ: 13-04619989-2, Sentencia de 17 de noviembre de 2021.
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Ahora bien, desde el punto de vista punitivo, la justicia penal ha avanzado mas
en la cuestion y, en ciertos casos, ha ejercido un concreto control de constitucionalidad
y convencionalidad, frente a la posible prescripcion de la accion.

Un claro ejemplo de ello se puede identificar en una emblematica sentencia del
Juzgado de Garantias N° 7 de San Isidro, de la provincia de Buenos Aires®, donde el
Juez interviniente realiz6 un pormenorizado analisis sobre la prescriptibilidad de la
accion penal, en orden a un delito de abuso sexual gravemente ultrajante, calificado
por el aprovechamiento de la situacion de convivencia preexistente, en concurso real
con el delito de abuso sexual con acceso carnal calificado, por haber sido cometido
contra un menor de dieciocho afos, aprovechando su situacién de convivencia. Mas
alla de que dicha resolucién resulta del todo sensibilizante en cuanto a la exposicion
de los hechos que dieron origen a la causa, y que demuestran palmariamente los
lamentables padecimientos sufridos por las victimas; lo enriquecedor del fallo radica
en que el sentenciante tomd postura y, luego de analizar puntualmente los
instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos que reglan la
materia y gozan de jerarquia constitucional (conf. art. 75 inc. 22 C.N.), puso especial
énfasis en la tutela judicial efectiva que el Estado debe garantizar y “decretd” la
imprescriptibilidad de los delitos contra la integridad sexual ocurridos dentro del seno
familiar por parte de los adultos responsables del cuidado de las victimas, cuando
éstas fueran nifnos, ninas y/o adolescentes.

En este aspecto, mas alla de la critica que podria esbozarse en torno al Iéxico
utilizado, no se puede soslayar que el magistrado no hizo mas que hacer eco de los
lineamientos que venia dando la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Entre
su jurisprudencia resulta relevante sefalar el caso “Bulacio vs. Argentina”'. Alli, el
mencionado tribunal, impuso a nuestro pais, el deber de garantizar el derecho de
acceso a la justicia y de proteccion judicial; la obligacién de identificar y sancionar a
los autores intelectuales de las violaciones de los derechos humanos; la adopcion de
disposiciones de derecho interno que sean necesarias para asegurar el cumplimiento
de la obligacion que emerge del art. 2 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos; la no sujecion a excepciones respecto a la imposicién de los deberes de

9 Juzg. de Gtias N° 7 de San Isidro prov. de Bs. As., Caso Vega Claudio Gabriel s/ Abuso Sexual, I.P.P.
N° 14-14-002256-15/00, Sentencia de 24 de agosto de 2016.

0 Corte IDH., Caso Bulacio vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 18 de
Setiembre de 2003, Serie C N° 100.
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investigacion y sancion a los responsables de serias violaciones a los Derechos
Humanos vy, la imprescriptibilidad, asi como la imposibilidad de amnistiar delitos que
consistan en graves violaciones a los Derechos Humanos.

Por otro lado, existe un proyecto de ley'! que remonta al afio 2018 que, con buen
tino, tiene por objeto establecer la imprescriptibilidad de la accién penal en las
diferentes modalidades de abuso sexual infantil, contempladas en los arts. 119, 120,
124 a 131, 145 bis y 145 ter del Codigo Penal. En él se propone derogar los parrafos
4y 5 del art. 67 del mismo cuerpo legal.

C. JUSTIFICACION DEL TEMA DE INVESTIGACION.

Como se advierte, se trata de una cuestion que, sin lugar a dudas, interesa a
toda nuestra sociedad y que, por las connotaciones que presenta y la vulnerabilidad
que por distintas causas pesa sobre la victima, rara vez trasciende a sede civil. De
hecho, son pocos los antecedentes jurisprudenciales que existen en Argentina, lo cual
da la pauta de que la gran mayoria de los dafios injustamente sufridos quedan sin
reparar.

En funcién de ello, y ante la injusticia que presenta revictimizar a la persona
afectada, al acoger una excepcién de prescripcién que frustra sin mas la posibilidad
de obtener una compensacion econdmica que, al menos pueda suplir -aunque
minimamente-, los muchos dafios que ha padecido y probablemente sigue
padeciendo la victima de semejantes tratos vejatorios, que generalmente trascienden
a distintos ambitos de la vida y personalidad de las mismas, se pretende conferir una
herramienta a dichas personas vulnerables y asi contribuir con una facciéon de la
sociedad que, dafiada, sufre en silencio.

D. OBJETIVOS.

1. Objetivo general.

El objetivo general de este trabajo es realizar una mirada critica y analitica del
actual art. 2561 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, a fin de evaluar la
conveniencia de tener dentro de nuestro sistema juridico positivo, una norma que
prevé un plazo de prescripcion liberatoria para la accion civil resarcitoria que tiene por

causa supuestos de agresiones sexuales.

" Proyecto de ley. Imprescriptibilidad de las diferentes modalidades de abuso sexual en la infancia.
Recuperado de
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2020/PDF2020/TP2020/4788-D-2020.pdf
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Pues, tal como esta planteada la cuestion en el derecho positivo argentino, la
norma vigente se encontraria en contraste con la normativa de nuestra Carta Magna
y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos incorporados en el art. 75
inc. 22 de la C.N., que gozan de jerarquia constitucional; como asi también, aquellos
que -sin estar enumerados en tal articulo-, tienen valor superior a las leyes. Ello, a
juicio de quien suscribe, limita la garantia de la tutela judicial efectiva para las victimas
de violencia sexual, reduciéndola.

Por tanto, de verificarse la hipétesis que se trae a consideracién, mediante la
presente obra se pretende avanzar sobre la legislacion vigente, proponiendo -en su
caso-, realizar aquellas modificaciones que resulten imprescindibles a la hora de
superar el test de constitucionalidad y convencionalidad. Ello, con el objeto de conferir
a la victima de violencia sexual, la posibilidad de accionar civilmente contra su agresor,
sin tener un plazo que condicione la procedencia de tal accién, y asi poder obtener al
menos una compensacion economica que le permita de alguna manera menguar el
dafo sufrido; evitando de este modo que los victimarios queden inmunes, en
salvaguarda del derecho a la integridad fisica, psiquica y moral de las victimas, su
salud, proyecto de vida, su libertad, sus derechos sexuales e inclusive, su propia
dignidad.

También, proponer herramientas juridicas en orden a conferir una real tutela
judicial efectiva a las victimas de violencia sexual, dentro de la esfera del derecho
privado, poniendo especial atencion a la letra que emerge de los articulos primero y
segundo del vigente C.C.C.N., que pregona el proceso de constitucionalizacién del
derecho privado.

2. Objetivos particulares.

Se propone como objetivos especificos:

Analizar el tema a la luz de los Tratados Internacionales de los Derechos
Humanos, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
abordaje de la cuestion en el derecho comparado de los paises signatarios del Pacto
San José de Costa Rica.

Relacionar las mencionadas herramientas juridicas internas y la doctrina y
jurisprudencia supralegal, con la conveniencia de que la accion civil resarcitoria que
tiene causa en violencia sexual, sea de caracter imprescriptible.

Y finalmente, proponer una reforma al art. 2561 del C.C.C.N., que contemple la

situacion en la que se encuentran las victimas de violencia sexual y patentice un
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cambio de paradigma respecto al tema, consagrando finalmente la imprescriptibilidad
de la accion civil resarcitoria por violencia sexual.

E. METODOLOGIA.

La investigacién propuesta se llevara a cabo a través del abordaje del tema
particularmente a la luz de las mencionadas normas supralegales, la posicion tomada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos que son relevantes al
tema y la postura tomada por el resto de los paises que han suscripto el Pacto San
José de Costa Rica.

Luego, se relacionara con las herramientas juridicas internas, para asi dilucidar
si resulta conveniente que la accién civil resarcitoria que tiene causa en violencia
sexual, sea de caracter imprescriptible.

Para ello, a fin de intentar desentrafiar el alcance de las normas juridicas
relacionadas con el instituto de la prescripcidn, sus antecedentes, evolucion legislativa
e interpretacion doctrinaria, sera de aplicacion el método hermenéutico.

También se aplicara el método analitico/sintético, descomponiendo los diversos
institutos juridicos vigentes, para luego recomponer e integrar los mismos,

completandolos, y asi dar sostén a la hipotesis propuesta.
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Il. VIOLENCIA SEXUAL: NOCIONES GENERALES Y RECEPCION
NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL.
A. EL CASO GATILLO.

El presente tema de investigacion fue ideado a partir de un antecedente

jurisprudencial de la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Mendoza, recaido en CUIJ N° 13-03841914-9 (010302-52456), caratulada “Arce Silvia
Edith Noelia en J° 251.909/52.456 ‘Arce Silvia E. ¢/ Ortega Luis Antonio p/ Dafios y
Perjuicios p/ Rec. Ext. de Inconstit.- Casacion” que, a juicio de esta maestranda, pone
en la vitrina la injusticia que supone admitir que la accion de dafos y perjuicios con
causa en violencia sexual, sea susceptible de prescribir.

A continuacion, se procedera a exponer lo acontecido en primera y segunda
instancia y luego, lo resuelto por el Tribunal Superior de la provincia.

1. La Primera Instancia.

La actora, con 36 anos, interpuso demanda de dafos y perjuicios, a fin de
reclamar la reparacion del daino moral y psicoldgico sufrido, tras haber sido victima,
desde los 5 afnos, de abuso sexual por parte del demandado, con quien, al morir su
padre, habia formado pareja su madre, cuando ella tenia 4 afios.

Relatoé también que esta situacion perdurd oculta hasta que a los 14 afos tuvo
un intento de suicidio. Agregé que, si bien los hechos sucedieron en su infancia-
adolescencia, el dafo subsistia al momento de la interposicion de la accion.

El demandado comparecié e interpuso como defensa de previo y especial
pronunciamiento, excepcion de prescripcion. Adujo que el Cédigo Civil (vigente para
entonces), establecia un plazo de prescripciéon de dos afios para la accion por
responsabilidad civil extracontractual y que, en el aio 2000, |la actora adquirié su
mayoria de edad, por lo que a partir de ese momento podria haber instado la accion
civil y/o penal, pero no lo hizo. Ademas, no invocé ni probd la dispensa de la
prescripcion a los términos del art. 3980 del Cédigo Civil.

Al contestar la defensa, la Sra. Arce alegdé que la demanda se interpuso con
posterioridad a la adquisicion de su mayoria de edad, porque el abuso fue conocido
luego de una serie de sesiones de hipnosis clinica, lo que le permitié verbalizar los
sucesos. Asevero que su intencion era reclamar la indemnizacion de los perjuicios
sufridos, que seguian ocasionando dafios a su personalidad.

Explicé también, que no accioné antes porque este tipo de sucesos se

encontraban reprimidos y alojados en su inconsciente, 1o que le impidié conocer aquel
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hecho traumatico vivido en sus primeros afios de vida. A tal fin, invoco la historia
clinica y el informe psicolégico que agregd cuando interpuso la demanda.

El Sr. Juez a cargo del Cuarto Juzgado Civil, Comercial y Minas de la Primera
Circunscripcién Judicial, hizo lugar a la excepcion de prescripcion liberatoria.

Para asi resolver, enmarco la cuestion en la normativa del art. 3966 del Codigo
Civil, y dijo que el plazo de prescripcion de dos afios corria para los incapaces con
representacion legal y, solo ante su carencia, se aplicaba lo previsto en el art. 3980
del mismo cuerpo legal, que normaba la dispensa de la prescripcion.

Expuso que, en el afio 1993, la actora tenia la representacion legal de su
progenitora, atento al fallecimiento de su padre, por lo que mal podria permitirse una
accion veintidos afios después, no existiendo elementos que justificaran el transcurso
del tiempo y menos aun, la dispensa de la prescripcion.

Alegé que, sin perjuicio del supuesto tratamiento terapéutico al que hizo mencion
la Sra. Arce, tampoco invocd ni probd causales que le hubieran impedido ejercer
oportunamente la accion civil. Y que, en la interpretacion mas favorable a sus
intereses, si se tuviera en cuenta la fecha del tratamiento terapéutico sefialado
(06/06/2015), se encontraba holgadamente cumplido el plazo de tres meses previsto
en el art. 3980 del C.C.

Con tales fundamentos acogio la excepcion de prescripcidn e impuso las costas
a la actora.

2. La Segunda Instancia.

La Sra. Arce interpuso recurso de apelacién contra tal decisorio y, en segunda
instancia, la Segunda Camara de Apelaciones de la Primera Circunscripcion Judicial
de Mendoza, confirmd la resoluciéon atacada.

En los considerandos, el Tribunal sefalé que, al fundar recurso, la actora
manifestd que si bien tenia la representacion legal de su madre, ella era complice del
actuar de su pareja (el demandado), lo cual justificaba su accionar tardio.

Que la Sra. Arce habia invocado un impedimento de hecho para entablar la
accion y en este afan, nuevamente habia expuesto que el trauma sufrido quedo
alojado en su inconsciente, bloqueandolo, por o que se consideraba impedida de
conocer con exactitud qué era lo que le habia ocurrido en la infancia. Que todo ello
salid a la luz luego de realizar sesiones de hipnosis, las que trajeron de regreso
recuerdos de estas situaciones tan traumaticas. En tal sentido, hizo especial mencién

al informe médico que resultaba la prueba cabal de lo expresado.
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La Camara descarto los argumentos esgrimidos por la actora, sobre la base de
gue habia elementos incorporados a la causa que permitian aseverar que los hechos
de los que fue victima la Sra. Arce, afloraron con anterioridad a las invocadas sesiones
de hipnosis.

Para fundamentar tal afirmacion, remitio a la historia clinica aportada por la
accionante, que dio cuenta de que en julio de 1993 (entonces tenia 14 afios), ingreso
de urgencia al Hospital Notti por ingesta de medicamentos, que tuvo su causa -segun
el informe de una profesional que la entrevisté-, en acciones de su padrastro, que la
exponia a caricias sexuales desde los seis afos de edad (tales actos alli fueron
corroborados por el padrastro-demandado en estos autos).

Aseverd que el decisorio recurrido no se advertia irrazonable, en tanto la actora
en ningun momento justifico la demora o algun impedimento que, conforme el art.
3980 del Cddigo Civil, justificara y probara adecuadamente por qué inicié la accion
veintidés anos después de la deteccion del supuesto abuso.

Recalcé que la alegada dispensa de la prescripcidn no tenia sustento factico ni
juridico, pues recién inicid la accion civil casi dieciséis afios después de haber
adquirido la mayoria de edad, sin que existiera algun impedimento insalvable y, de
hecho, ella misma habia reconocido que su padrastro, a los fines de resarcir un
eventual dano, le obsequio un terreno.

Conforme a tales conclusiones, en segunda instancia, la actora también obtuvo
carta desfavorable a sus pretensiones y, en cambio, se le impusieron, otra vez, las
costas; esta vez por el tramite recursivo.

3. La instancia extraordinaria.

La Sra. Arce interpuso recurso de casacion vy, subsidiariamente, de
inconstitucionalidad.

La Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, rechazé el recurso
de casacion, por considerarlo formalmente improcedente.

Al tratar el recurso de inconstitucionalidad, luego de mencionar cual era el
fundamento del instituto de la prescripcion liberatoria, el Tribunal sefialé que, en
materia de computo del plazo, seguia el criterio de la Corte Federal, que consideraba
que éste comenzaba a correr desde el momento en que nacia la accién, es decir,
desde que ésta quedaba expedita; y, eventualmente, por excepcion, a partir de que el
damnificado tomaba conocimiento del hecho y de sus consecuencias danosas.
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En torno a ello, considerd que, si bien la accién quedd expedita desde el mismo
momento en que se ocasiond el abuso, la falta de actuacién de quien fuera su
representante legal, en el caso, su madre, podria considerarse un supuesto de
dispensa a los términos de los art. 3966 y 3980 del Cddigo Civil, ya que resultaba
dudoso que la actora hubiese podido ejercer la accion mediante la representacién de
su progenitora.

No obstante, concluyd que la pretensién no resultaba viable, dado que la
circunstancia del tratamiento de hipnosis que comenzd en el afio 2015, no implicaba
per se, que hubiera estado imposibilitada de ejercer la accion indemnizatoria desde
que sufrié el dafo. Maxime cuando la existencia del perjuicio fue puesta de manifiesto
por ella misma, mucho antes de haber iniciado tal tratamiento y, ademas, en ningun
momento invocd haber estado impedida de accionar desde que adquirié la mayoria
de edad, sino que lo hizo recién cuando tenia 36 afos.

Con estos argumentos rechazé también el recurso de inconstitucionalidad.

Consecuentemente, en la instancia extraordinaria, nuevamente, la actora obtuvo
carta desfavorable a sus intereses y alli también le fueron impuestas las costas del
proceso.

4. Es suficiente leer lo acontecido en este conmovedor e impactante caso, para
apuntar ciertas consideraciones personales acerca de las deficiencias que nuestro
sistema juridico interno padece en este particular tema.

Y es que, sin perjuicio de la correcta aplicacion del Cédigo Civil al caso concreto,
en tanto los Jueces que intervinieron en la causa en cada una de las instancias, no
hicieron mas que trasladar la normativa positiva vigente por aquel entonces en nuestro
pais; la injusticia de la resolucion luce manifiesta.

Claramente, la actora, victima de estos aberrantes tratos vejatorios sufridos
desde la infancia e, incluso, reconocidos por el propio demandado, no sélo no obtuvo
una respuesta favorable a sus intereses por parte del Estado -a través de su érgano
judicial-, sino que, ademas, tuvo que soportar las erogaciones pecuniarias que las
costas judiciales supusieron.

El tema en estudio deja al margen la injusticia de la imposicion de costas, que
en definitiva también resulta un elemento revictimizador, mas pretende echar luz y
avanzar sobre las chances ciertas de reparacién del dafio, que nuestro ordenamiento

juridico vigente otorga a las victimas de violencia sexual, en relacién al instituto de la

18



prescripcion liberatoria y de la tutela judicial efectiva a la que Argentina se ha
comprometido internacionalmente.

Ello con el enfoque puesto en el impacto que el tema acarrea sobre la sociedad
toda, pues no distingue sexo, edad, ni clases sociales.

Supuestos como el mencionado, dan una explicacién de por qué este tipo de
victimas no acude a la justicia a fin de reclamar la reparacion del dafo sufrido, el que
abiertamente lesiona los mas elementales derechos del ser humano, como ser el
derecho a la integridad psicofisica, a la dignidad, la libertad, la salud, el proyecto de
vida, al desarrollo personal, entre otros muchos; y afectan a la existencia misma del
sujeto y/o su plenitud.

B. LA VIOLENCIA SEXUAL.

1. Identificacion.

a. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la violencia sexual como
todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o
insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de
cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccidén por otra
persona, independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier
ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo.

Comprende la violacion, que se define como la penetracion, mediante coercion
fisica o de otra indole, de la vagina o el ano con el pene, otra parte del cuerpo o un
objeto, el intento de violacién, los tocamientos sexuales no deseados y otras formas
de violencia sexual sin contacto’?.

La violencia sexual incluye las relaciones sexuales bajo coaccion en el
matrimonio y en las citas; las violaciones por parte de extraios; las violaciones
sistematicas que ocurren en los conflictos armados; el acoso sexual (incluida la
peticion de favores sexuales a cambio de trabajo o calificaciones escolares); los
abusos sexuales de menores; la prostitucion forzada; la trata de personas; los
matrimonios precoces; los actos violentos contra la integridad sexual de las mujeres,

como la mutilacion genital y las inspecciones obligatorias de la virginidad'3.

2. OMS, Violencia contra la mujer (2021). Recuperado de https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/violence-against-women.

3 OPS, Oficina Regional para las Américas de la Organizacion Mundial de la Salud (2002), Informe
mundial sobre la violencia y la salud: resumen. Washington D.C. Recuperado de
https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/es/summary_es.pdf.

19


https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/violence-against-women
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/violence-against-women

Va de suyo que para que éste se produzca requiere que alguien fuerce o
manipule a otra persona a realizar una actividad sexual no deseada, sin su
consentimiento.

Las razones por las cuales no hay consentimiento varian desde el miedo, el
desconocimiento, la edad, una enfermedad, una discapacidad, la influencia del alcohol
u otras drogas, hasta incluso, casos en que la persona se encuentra dormida. Se trata
de supuestos en los que claramente la victima no esta en condiciones de prestarlo.

La violencia sexual incluye, pero no se limita, entonces, al abuso sexual de nifios,
nifias y/o adolescentes; la violacion en el matrimonio, uniones convivenciales o en
citas amorosas; aquellas efectuadas por desconocidos o conocidos; insinuaciones
sexuales no deseadas 0 acoso sexual en la escuela, en el lugar de trabajo, en lugares
o establecimientos publicos; violacidn sistematica, explotacion sexual y otras formas
de violencia, comunes en situaciones de conflicto armado, por decir algunas.

Afecta a personas mayores, mujeres, varones, nifos, nifias y adolescentes,
durante sus vidas. Atenta contra la dignidad de las victimas y constituye una
violacién al derecho a la integridad personal y al de gozar de una vida sana y
segura. Sus efectos pueden ser devastadores para las personas, familias y
comunidades.

Como cualquier forma de violencia, la sexual rompe el tejido social que
mantiene el bienestar comunitario y pone en peligro a las estructuras mas
importantes de la sociedad, generando un clima de violencia y miedo™ (el
resaltado no obra en el original).

Por su parte, la comunidad internacional considera, a su vez, como crimenes de
lesa humanidad, a la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, el embarazo
forzado, la esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable'®.

b. Tal cual se advierte del sucinto y precoz delineamiento realizado, existe un
amplio espectro de situaciones de violencia sexual, que merecen ser tuteladas y

tratadas en un plano especial, en aras a su prevencion y reparacioén, en tanto

4 NSVRC, (2012), ;QUE ES LA VIOLENCIA SEXUAL? Informacién general. Recuperado de
https://www.nsvrc.org/sites/default/files/Publications NSVRC_Overview Que-es-la-Violencia-
Sexual.pdf

'S Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Entrada en vigor: 1 de julio de 2002. Art. 7.1. g).
Recuperado de https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf
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afecta a toda la sociedad, la corrompe y pone en jaque todos los estandares
juridicos y sociales que se persiguen en un estado de derecho.

Como contracara de la misma moneda, de manera especifica, en las victimas
genera la devaluacion y afectacion de una amplia gama de derechos y libertades
inherentes a la condicion de ser humano, lesionandola de manera fulminante tanto
desde el punto de vista psicolégico como fisico.

De esta manera, la violencia sexual se erige como un impedimento al ejercicio y
disfrute liso y llano de derechos humanos cuya tutela merece una especial proteccion
por parte del Estado, por encontrarse receptados en instrumentos internacionales a
los que la nacién ha conferido jerarquia constitucional en el art. 75 inc. 22 C.N.

2. Los derechos humanos vulnerados a causa de la violencia sexual en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Como es sabido, con la reforma constitucional del afno 1994, se incorporaron a
nuestra Carta Magna once instrumentos internacionales de Derechos Humanos, a los
que se les atribuyé jerarquia constitucional. A saber: la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminaciéon Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio'®.

Asimismo, el legislador a cargo de la reforma constitucional, dejé a salvo la
posibilidad de incluir en tal ndmina otros tratados internacionales de derechos
humanos. Para ello, determiné un procedimiento legislativo especifico; también
establecio que el resto de los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes.

En lo que resulta al eje de la presente tesis, es importante destacar que la
mayoria de los tratados internacionales de derechos humanos, han pregonado desde

el inicio, la proteccion de los derechos a la vida, integridad fisica, psiquica y moral, a

'6 Constitucion de la Nacion Argentina. (1995) Art. 75 inc. 22.
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la honra, la vida privada, a la libertad, a la seguridad, la dignidad y a vivir una vida sin
violencia, sin discriminacion, ni torturas, ni tratos crueles e inhumanos; abiertamente
conculcados a través de la ya identificada “violencia sexual”.

Para mayor entendimiento, se procedera a citar los principios y normas
relevantes al tema, no sin antes aclarar que lo que se va a observar resaltado con
negrilla, lo es a los efectos de la identificacion clara de los derechos relacionados con
la presente tesis.

a. “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”1":

En su preambulo sostiene que “todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos... Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes
expresan la dignidad de esa libertad”.

El articulo 1 dispone que “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona”.

Mientras que el articulo 5, prevé que “Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a
su vida privada y familiar”.

b. “Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de
Costa Rica)”'s:

En su preambulo, que define el espiritu de la misma y contiene referencias que
permiten establecer el objeto y fin del tratado, dispone su propésito de consolidar en
el continente americano, un régimen de libertad personal y justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre, que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana. Expresa también, que s6lo puede realizarse el ideal
del ser humano libre, exento de temor y miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como
de sus derechos civiles y politicos.

En su primer articulo, bajo el titulo “Obligacién de Respetar los Derechos”, reza:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion

7 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada en la IX Conferencia
Internacional Americana, en Bogota, Colombia, 1948.

'8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica). Aprobada el 22
de noviembre de 1969.
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alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano.

En el articulo 4, manifiesta que toda persona tiene derecho a que se respete
su vida.

Luego, en el articulo 5, recepta el “Derecho a la Integridad Personal” y dispone:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral.

Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes...”.

El articulo 6, entre otras cosas, prohibe la trata de mujeres en todas sus formas.

En tanto, el articulo 7, titulado “Derecho a la Libertad Personal”, expresa: “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”.

Por su parte, el Articulo 11, prevé la “Proteccion de la Honra y de la Dignidad”, y
reza:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques.

En su articulo 19, rotulado “Derecho del Nifio”, dispone: “Todo nifio tiene un
derecho a las medidas de proteccidn que su condicidon de menor requiere por parte de
su familia de la sociedad y del Estado”.

Este ultimo articulo tiene su complemento necesario en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que se mencionara mas adelante.

c. “Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra La Mujer (conocida también como Convencion de Belém do
Para)”":

En su preambulo, los Estados partes afirman que la violencia contra la mujer
constituye una violacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales y

limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales

% Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
Suscripta el 09 de junio de 1994.
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derechos y libertades. Ademas, que ella resulta una ofensa a la dignidad humana y
una manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres
y hombres.

En el capitulo |, bajo el titulo “DEFINICION Y AMBITO DE APLICACION, expresa
en su primer articulo que, “debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”.

Asimismo, el articulo 2 ensefia que la violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicoldgica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros,
violacion, maltrato y abuso sexual,

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y

C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera
que ocurra.

En el siguiente capitulo, expresa en el articulo tercero que toda mujer tiene
derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado.

A continuacion, en el articulo 4, dispone:

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de
todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos
derechos comprenden, entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;
c. el derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d. el derecho a no ser sometida a torturas;

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que
se proteja a su familia.

En el articulo 5 la Convencion prevé:
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Toda mujer podra ejercer libre y plenamente sus derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales y contara con la total proteccion de esos
derechos consagrados en los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos. Los Estados Partes reconocen que la violencia
contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos.

Luego, el articulo 7 establece:

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en
llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la
mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes
e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion...

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer
de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad...

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafno u otros medios de compensacion justos
y eficaces.

d. “Convencién sobre los Derechos del Nifio”?;

En su preambulo expresa que los Estados Parte, consideran que los principios
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el
mundo, se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana; que los pueblos
de las Naciones Unidas han reafirmado su fe en los derechos fundamentales del

hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana. Que todos los derechos y

20 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Nuevo York, el 20 de noviembre de 1989.
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libertades que la persona tiene y se encuentran plasmados, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en los pactos internacionales de derechos
humanos, y en lo dispuesto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas, proclaman que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales; y que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion
y cuidado especiales.

Con tal espiritu, particularmente, en el art. 2 declama:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifo se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas
o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Luego, en el art. 3:

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

Art. 6: “1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible
la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

En el articulo 11, inc. 1, exige a los Estados Partes a adoptar medidas para luchar
contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el
extranjero.

En el Articulo 16, dispone: “Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio..., ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacién...tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o ataques”.

Fundamentalmente, el art. 19 establece:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal
o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de
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proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencién y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacién, tratamiento y observacion ulterior
de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda,
la intervencion judicial.

En el articulo 24, entre otras cosas, prevé que los Estados Partes reconocen el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para
el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Se esforzaran por
asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios
sanitarios; aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran
las medidas apropiadas para reducir la mortalidad infantil y en la nifiez. Asimismo,
adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

El articulo 27 expresa:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social. 2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe
la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nifo.

Otras normas trascendentales se encuentran plasmadas en los articulos 34, 35
y 36, que rezan:

Articulo 34:

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes
tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir a) La incitacién o la coaccién
para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La
explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.
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Articulo 35: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de nifos para cualquier fin o en cualquier forma”.

Articulo 36: “Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demas
formas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar”.

Asimismo, el articulo 37, conmina a los Estados Partes a velar por que ningun
nino sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

A su vez, el articulo 39, prevé que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacién fisica y psicoldgica y la reintegracion social de
todo nifo victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso;
tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en
un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del
nifno.

e. “Declaracién Universal de Derechos Humanos”?':

En su preambulo, los paises signatarios consideran que la libertad, la justicia
y la paz en el mundo, tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.
Y que se comprometen a asegurar, en cooperacion con la Organizacion de las
Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre.

En tal afan, el Articulo 2 prevé: “Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion...”.

El Articulo 3, dispone: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona’.

En el articulo 5 establece que nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

A su vez, el Articulo 12 sefiala: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias

en su vida privada, su familia, su domicilio..., ni de ataques a su honra o a su

21 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada por Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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reputacion. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

f. “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”?2.

En su preambulo, en linea con el de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, dispone, entre otras cosas, que los Estados Partes consideran que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables, y que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la
obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
humanos.

Este tratado en el articulo seis también tutela el derecho a la vida y expresa que
éste es inherente a la persona humana; y en el siguiente articulo prevé que nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Por su parte, el art. 17, ordena que: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia..., ni de ataques ilegales a su
honra y reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la ley contra esas
injerencias o esos ataques”.

g. “Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes”?3:

Articulo 1:

A los efectos de la presente convencion, se entendera por el término
‘tortura’ todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla
por un acto que haya cometido, 0 se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por cualquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento

0 aquiescencia.... El presente articulo se entendera sin perjuicio de

22 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.

23 Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984.
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cualquier instrumento internacional o legislacién nacional que contenga o
pueda contener disposiciones de mayor alcance.
Articulo 14:
Todo Estado Parte velara por que su legislacién garantice a la victima de
un acto de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y
adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa
posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un acto de
tortura, las personas a su cargo tendran derecho a indemnizacion.
Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a cualquier derecho
de la victima o de otra persona a indemnizacion que pueda existir con
arreglo a las leyes nacionales.
h. “Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”?*:
En su articulo 1, expresa que “Los Estados partes se obligan a prevenir y a
sancionar la tortura en los términos de la presente Convencion”.
Por su parte, el articulo 2 establece:
Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion
criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también
como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a
anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.
i. “Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores”?®,
Articulo 9: Derecho a la seguridad y a una vida sin ningun tipo de violencia:
La persona mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningin
tipo de violencia, a recibir un trato digno y a ser respetada y valorada... La
persona mayor tiene derecho a vivir una vida sin ningun tipo de violencia y

maltrato. Para los efectos de esta Convencion, se entendera por violencia

24 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Suscrita el 09 de diciembre de
1985. Aprobada por Ley 23.652. Afio 1988.

25 Convencion Interamericana sobre la proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
Aprobada el 15 de junio de 2015. Ratificada por Argentina por Ley 27.360. Afio 2017.
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contra la persona mayor cualquier accién o conducta que cause
muerte, daino o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la persona
mayor, tanto en el ambito publico como en el privado.

Se entendera que la definicion de violencia contra la persona mayor
comprende, entre otros, distintos tipos de abuso, incluso el financiero y
patrimonial, y maltrato fisico, sexual, psicologico, explotacion laboral, la
expulsion de su comunidad y toda forma de abandono o negligencia que
tenga lugar dentro o fuera del ambito familiar o unidad doméstica o que sea
perpetrado o tolerado por el Estado o sus agentes dondequiera que ocurra.

j- Con lo cual, se advierte que es vasta la ndmina de instrumentos
internacionales, con jerarquia constitucional y/o superior a las leyes, que recepta la
proteccion de derechos humanos fundamentales que, tal como se mencioné en el
acapite anterior, lucen conculcados a través de los reprochables actos vejatorios que
la violencia sexual apareja.

3. La obligatoriedad de la aplicacion de los tratados internacionales a
nuestro régimen interno.

a. Lineas generales.

Como ya se ha dicho, la Constitucion Nacional argentina a partir de la reforma
del afio 1994, incorpord en art. 75 inc. 22, once tratados internacionales a los que les
confirié jerarquia constitucional. No obstante, dej6 abierta la posibilidad al Congreso
de nuevas incorporaciones del mismo tenor y especificd también, que los tratados a
los que no se les hubiera dado tal caracter, igualmente tendrian jerarquia superior a
las leyes.

Tal norma juridica resulta vinculante e imperativa, y su incumplimiento debe traer
aparejada una sancion.

En este entendimiento, el primer obligado a cumplir y dar efectividad a los
derechos humanos en ella consagrados es el Estado. Por tanto, resulta fundamental
compatibilizar toda la legislacion interna con los mismos, para que sus principios y
disposiciones puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de la debida
ejecucion coercitiva ante su incumplimiento.

Argentina, como Estado Parte, se encuentra compelida a cumplir con las
disposiciones inmersas en los mencionados instrumentos internacionales, pues,

cuando un Estado ratifica una Convencion, asume la obligacion de aplicarla. “La
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aplicacion es el proceso en virtud del cual los Estados Parte toman medidas para
garantizar la efectividad de todos los derechos alli reconocidos”.

Asi, los mandatos plasmados en nuestra carta magna y, por reenvio directo, en
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, bajo ningun punto de vista
pueden caer en letra muerta. Y, aun cuando por la manera de formular obligaciones,
sus normas puedan considerarse de formulacién abierta (en contraposicion de las
obligaciones particularmente determinadas que se pueden advertir en normas
inferiores), ellas deben ser cumplidas por el Estado?’.

b. Especial mencién sobre la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos.

De todos los instrumentos internacionales antes mencionados, cobra especial
interés la Convencién Americana de Derechos Humanos, también denominada “Pacto
San José de Costa Rica”.

Expresamente, la Convencion en el art. 2, establece el deber de adaptar el
derecho interno del Estado parte, a las disposiciones supralegales, a fin de hacer
efectivos los derechos vy libertades alli establecidos. Textualmente reza:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

Consiguientemente, desde el mismo momento en que nuestro pais ratifico la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se obligé a aplicarla en todo el
territorio nacional, pero ademas, quedd sujeto a la estructura del sistema
interamericano, bajo el control y jurisdiccion de dos importantes érganos: la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Sabido es que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, tiene entre

sus funciones, promover la observancia de los derechos humanos en la regién, y

26 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 5/2003. Medidas generales de aplicacion
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. 27 de noviembre de 2003. Arts. 4, 42 y 44 parr. 6.

27 Boulin Victoria, 1. A. (2011). Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omision. LL Gran
Cuyo 2011 (febrero), 1. Cita online: TR LALEY AR/DOC/150/2011.
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actuar como organo consultivo de la OEA en la materia (conf. art. 41 de la Convencion
Americana).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano principal y
autonomo de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge
de la Carta de la OEA y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tiene
competencia consultiva y contenciosa.

b.1. En su funcién consultiva, tiene por objeto emitir opiniones sobre la
interpretacion y alcance de las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, o
de otras normas de derechos humanos que se encuentren en instrumentos
internacionales en los que el Estado miembro de la OEA sea parte. Ademas, cualquier
Estado Miembro de la OEA, puede pedir opiniones a la Corte sobre la compatibilidad
de su legislacion interna y los mencionados instrumentos internacionales, tal como lo
dispone el art. 64 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Las opiniones consultivas no tienen el efecto obligatorio que poseen las
sentencias contra Estados, establecidas por la Corte en ejercicio de su funcion
contenciosa; sin embargo, algunos autores subrayan su importancia y dicen que:

En la practica, las opiniones de la Corte pueden gozar de gran autoridad y
llenar una importante funcién como medio de protecciéon de los derechos
humanos, en especial si se tienen en cuenta las dificultades con que ha
tropezado el ejercicio de su jurisdiccion contenciosa...?.

Es de destacar una opinién consultiva, a través de la cual la Corte se pronuncio
sobre la interpretacion de los articulos 1 y 2 de la Convencion.

Alli dijo que,

naturalmente, si se ha contraido la obligacion de adoptar las medidas
aludidas (refiere a las medidas legislativas), con mayor razén lo esta la de
no adoptar aquellas que contradigan el objeto y fin de la Convencién.

Segun el derecho internacional, las obligaciones que éste impone deben
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios

generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratandose de

28 Postulados emergentes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacion al Derecho Internacional Publico. La Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Competencias y asuntos Tratados. Recuperado de
https://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/IRI%20COMPLETO%20-%20Publicaciones-
VO5/Publicaciones/T4/T404.html
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disposiciones de caracter constitucional, por la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia...

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado
internacional y, especificamente, la Convencion. En este ultimo caso,
puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que esta
obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones
que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones
dentro de la Convencion.

Para el caso de que un Estado emitiere una ley contraria a la Convencién...
la Comision es competente...para calificar cualquier norma del derecho
interno de un Estado Parte como violatoria de las obligaciones que éste ha
asumido al ratificarla o adherir a ella.

...la promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion, constituye
una violacién de ésta y que, en el evento de que esa violacion afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados,
genera responsabilidad internacional para el Estado?®.

b.2. En cuanto a su competencia contenciosa, la Corte es, ante todo y
principalmente, una institucion judicial autbnoma con competencia para resolver
cualquier caso contencioso relativo a la interpretacién y aplicacion de la Convencién,
y para disponer que se garantice a la victima el goce del derecho o libertad
conculcados. En virtud del caracter obligatorio que tienen sus decisiones en materia
contenciosa, la Corte representa, ademas, el érgano con mayor poder conminatorio
para garantizar la efectiva aplicacion de la Convencion®°,

Asimismo, la Corte juzga en casos concretos si un acto o una normativa de
derecho interno, no es compatible con las disposiciones de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Tiene facultades suficientes para disponer que aquella norma
se reforme, revoque o abrogue tal practica, en aras a la proteccion de los derechos
humanos y la preservacion de la vigencia de dicha Convencion y de los demas

instrumentos internacionales de derechos humanos.

29 Corte IDH, Opinion consultiva sobre Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de
leyes violatorias de la Convencion, 09 de diciembre de 1994, Parrs. 33, 35, 37, 38 y 50.

30 Corte IDH, Opinion consultiva OC-1/81 sobre “Otros tratados” Objeto de la funcién consultiva de la
Corte (Art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 24 de setiembre de 1982, Parr. 22.
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Si la Corte Interamericana concluye que un Estado ha violado alguno de los
derechos o libertades protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, dispondra que se garantice al lesionado (cuando ello sea posible) el
derecho o libertad de que se trate. Asimismo, en su sentencia, determinara que se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién
de esos derechos, y establecera el pago de una justa indemnizacién para la parte
lesionada®'.

b.3. En suma, la Corte Interamericana tiene competencia consultiva respecto de
todas las normas de derechos humanos que se encuentren inmersas en el Pacto San
José de Costa Rica. Y en su competencia contenciosa, a través del “control de
convencionalidad” que realiza, tiene la ultima palabra en materia de interpretacion y
aplicacion de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, bregando en todos
los casos por que se garanticen los derechos y libertades por ella tutelados, entre los
que se encuentran aquellos en torno a los cuales gira el tema en andlisis y ya fueron
mencionados en el acapite anterior.

Su competencia se extiende respecto a aquellos tratados internacionales que asi
lo permita, tal como sucede con la Convencion Belém do Para.

En este orden, la jurisprudencia del maximo Tribunal regional, constituye la
fuente principal para la materializacion de los instrumentos internacionales que caen
bajo su competencia, y exige un claro dialogo jurisdiccional entre ésta y los érganos
judiciales nacionales, para la proteccion de los derechos humanos alli
reconocidos. Resulta fuente de derecho interno y de cumplimiento obligatorio.

Asi lo ha reconocido también la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais quien,
habida cuenta de la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha aplicado fallos del maximo Tribunal regional en casos en los
que el pais no ha sido parte®?. Lo que deviene en una aplicacion, sin discusion, de la
jurisprudencia de la Corte en todos los casos que se presenten.

4. La concepcion juridica de la violencia sexual en el marco supranacional.

Un analisis macro de dicha acepcion, obliga a situarse en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se ha pronunciado en distintos

precedentes, identificando y caracterizando la violencia sexual.

31 Tal como se extrae de |a letra del art. 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
32 CSUN, Caso Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios, R. 401.
XLI. REX, Sentencia de 27 de noviembre de 2012, parrs. 11, 12y 13.
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a. El caso “Penal Miguel Castro vs. Peri’®3,

a.1. Este caso sucedié en el estado de Peru. EI 06/05/1992, 500 miembros de la
policia y cerca de 1.000 efectivos de las fuerzas armadas, entraron en el “Penal Miguel
Castro”, de la ciudad de Lima, en el llamado "Operativo Mudanza" que se efectiviz
contra 135 mujeres que se encontraban detenidas, acusadas de pertenecer a la
agrupacion Sendero Luminoso. Entre las internas habia mujeres en avanzado estado
de gestacion y ancianas.

El denominado “Operativo Mudanza” dejé como saldo 42 mujeres muertas y
muchas heridas, se llevo a cabo frente a los familiares de las detenidas, que se
encontraban de visita por la semana del dia de la madre. Los familiares, entre ellos,
hijas e hijos, también fueron atacados al intentar ingresar al penal.

A varias mujeres las trasladaron al hospital, donde fueron violadas en el mismo
centro asistencial por personas encapuchadas, quienes supuestamente las revisaban
al llegar. A las victimas no se les dio ninguna atencion médica y algunas murieron
como consecuencia de los hechos sufridos.

Las sobrevivientes fueron llevadas a dos prisiones distintas, en diferentes
lugares de Peru, y por cinco meses permanecieron completamente incomunicadas del
mundo exterior. Durante todo ese tiempo también se les denegd cualquier posibilidad
de higiene intima, abogados o visitas de familiares.

A muchas de las prisioneras se las obligd a permanecer desnudas por varias
semanas, bajo la custodia permanente de agentes armados pertenecientes a las
fuerzas de seguridad, quienes incluso acompafiaban al bafo a las internas,
observandolas cuando éstas hacian sus necesidades fisioldgicas.

Ademas, se sometioé a una interna a una supuesta “inspeccién” vaginal dactilar.

a.2. En la sentencia definitiva, la Corte consideré que hubo violencia sexual y
agrego que se daba el agravante del gran sufrimiento moral y psicoldgico por el temor
de que aquella situacién se magnificara aun mas.

Para asi resolver, siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo imperante en
el ambito del Derecho Penal Internacional y en el Derecho Penal comparado, afirmé
que la violacion sexual no implica necesariamente una relacidon sexual sin
consentimiento, por via vaginal. Sostuvo, ademas, que también comprende actos de

penetracion vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la

33 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro vs. Peru, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25
de noviembre de 2006, Serie C N°160.
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utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion
bucal mediante el miembro viril.

Asi, en linea con la jurisprudencia internacional, la Corte ofrecid una
interpretacion amplia al concepto de la violencia sexual, sefalando que ésta se
configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona sin
su consentimiento, las cuales comprenden la invasion fisica del cuerpo humano vy
pueden incluir actos que no involucren penetracion o contacto fisico alguno.

Cobra gran interés, asimismo, la conclusion a la que arrib6 en torno a las
secuelas que la violacion sexual genera a la victima.

Reconocio que la violacion sexual de una detenida por un agente del Estado, es
un acto especialmente grave y reprobable, fundamentalmente por el estado de
vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder del victimario. Y agregé que,

es una experiencia sumamente traumatica que puede tener severas
consecuencias y causa gran dano fisico y psicolégico que deja a la victima
“humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmente superable por el
paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias
traumaticas.

Teniendo ello en cuenta, y en funcién de lo dispuesto en el articulo 2 de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, considerd, también,
que dichos actos constituyeron una violacidn sexual, pero en esta ocasion, agrego
que, por sus efectos, la misma constituia tortura, en tanto las amenazas y el peligro
real de someter a una persona a lesiones fisicas produce, en determinadas
circunstancias, una angustia moral de tal grado que puede ser considerada tortura
psicoldgica.

Asi, delined que dentro de la violencia sexual, se ubica a la violacién, y establecio
que ella trasciende distintos ambitos en la persona de la victima, provocando lesiones
no solo de indole fisicas, sino también psicologicas y morales, por la humillaciéon que
ésta genera y que constituye una verdadera y diferencial experiencia traumatica.

Ademas, dej6 fuera de discusion que, dentro de la normativa de la Convencion
Americana, particularmente del art. 11, que refiere a la “Proteccion de la Honra y de
la Dignidad”, se encuentra la proteccién a la vida privada, comprensiva también de la
proteccion de la vida sexual y la libertad sexual de las personas.

Con estos argumentos condené al Estado por haber violado los derechos a la
honra, dignidad, libertad e integridad personal de las victimas de violencia sexual y
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haber perpetrado actos de tortura en contravencién a lo dispuesto por la
Convencioén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

b. El caso “Gonzilez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México’3*.

b.1. En este caso, el 04/11/2007 la Comisién presentd una demanda contra los
Estados Unidos Mexicanos, por la supuesta responsabilidad internacional del Estado
por la desaparicion y ulterior muerte de tres jovenes, cuyos cuerpos fueron
encontrados en un campo algodonero de la ciudad Juarez, el 06/11/2001.

Los hechos se desarrollaron en un contexto histérico de violencia y homicidios
basados en el género, de mujeres y nifias, mayormente de entre 15 a 25 afos,
estudiantes y trabajadoras, de escasos recursos 0 migrantes, que acontecia desde
1993, con una deficiente respuesta del Estado ante estos crimenes.

Asimismo, un numero considerable de los crimenes (alrededor del 26%),
presentaron signos de violencia sexual, tortura y mutilaciones, como el de las tres
victimas del presente caso que, segun las investigaciones, fueron violadas y abusadas
con extrema crueldad.

b.2. La Corte conminé a los Estados Partes a adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia exigida, en casos de violencia contra las mujeres.
También, a contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplicacion
efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de
una manera eficaz ante las denuncias.

Indico que la estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir
los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer.
Asimismo, los exhort6 a adoptar medidas preventivas en casos especificos, en los que
sea evidente que determinadas mujeres y nifias puedan ser victimas de violencia.

Lo mas destacable en cuanto al tema, es la consideracion de la Corte acerca del
preocupante hecho de que algunos de estos crimenes parecian estar influenciados
por una cultura de discriminacion sistematica contra la mujer, la cual, segun diversas
fuentes probatorias, incidia tanto en los motivos como en la modalidad de los
crimenes, asi como en la respuesta de las autoridades frente a éstos.

Recalco también que los homicidios con caracteristicas de violencia sexual eran

los que presentaban mayores niveles de impunidad.

34 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205.
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En este sentido, considerd que

el estereotipo de género se refiere a una preconcepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente”. Teniendo en cuenta las
manifestaciones efectuadas por el Estado, reflexion6 que era “posible
asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos
de género socialmente dominantes y socialmente persistentes; condiciones
que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento
y el lenguaje de las autoridades de policia judicial. La creacion y uso de
estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la
violencia de género en contra de la mujer.

Otro acapite le dedico al derecho de las nifias y expreso que los nifios y nifias
tienen derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por parte del
Estado, la sociedad y la familia, pues su condicién exige una proteccion diferenciada.
En tal sentido, se les debe un derecho adicional y complementario a los demas
derechos que la Convencidon reconoce a toda persona.

b.3. En razdn de todo lo expuesto, considerd que el Estado viol6 los derechos a
la vida, integridad personal y libertad personal, entre otros que en lo concreto resultan
irrelevantes.

c. El caso “Fernandez Ortega y otros vs. México’®.

c.1. EI 07 de mayo de 2009, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sometio a la Corte una demanda contra los Estados Unidos Mexicanos, originada en
la denuncia de la Sra. Inés Fernandez Ortega, la Organizacion Indigena de Pueblos
Tlapanecos A.C. y el Centro de Derechos Humanos de la Montana Tlachinollan A.C.,
por la supuesta responsabilidad internacional del Estado a raiz de la “violacion sexual
y tortura”, sufrida por la Sra. Fernandez Ortega, el 22 de marzo de 2002.

La victima denunciante, que al momento del hecho tenia casi 25 afios, relatd que
se encontraba en su casa con sus cuatro hijos, cuando un grupo de alrededor de once
militares, vestidos con uniformes y portando armas, ingresaron a su vivienda; uno de

ellos la tomo de las manos y, apuntandole con el arma, le dijo que se tirara al suelo.

35 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C N° 215 y Serie C N° 224.
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Una vez alli, otro militar le tomd sus manos y abusé sexualmente de ella mientras
otros dos miraban.

c.2. Al analizar el fondo de la cuestidn, la Corte entendié evidente que la violacién
sexual es un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse
en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores.
Expreso también que, dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede
esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaracion
de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho3¢. En tal sentido,
adoptd una postura flexible respecto a la valoracion de ciertas imprecisiones en el
relato de los hechos realizado por personas victimas de violaciones sexuales.

Por otro lado, siguiendo la jurisprudencia internacional, y teniendo en cuenta lo
dispuesto en la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Corte considerd que
la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual, que se cometen
contra una persona sin su consentimiento, y que ademas de comprender la invasion
fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso
contacto fisico alguno. En particular, sostuvo que la violacién sexual constituye una
forma paradigmatica de violencia, cuyas consecuencias trascienden a la persona de
la victima3’.

c.3. Resulta por demas interesante mencionar que en tal precedente, la Corte
determind que la accion, asimismo, tipificaba la figura de tortura, pues hubo:

- Intencionalidad: ya que el maltrato fue deliberadamente infligido en contra de la
victima, y se encontraba acreditado que uno de los atacantes la obligo a acostarse en
el suelo y mientras la apuntaba al menos con un arma, la sometié sexualmente;

- Sufrimiento fisico o mental severo: un certificado médico, sumado a la prueba
testimonial, evidenciaron las lesiones fisicas sufridas y la necesidad consecuente de
acudir a la asistencia de un médico particular.

En este estadio, la Corte aclaré que, independientemente de lo anterior, un acto
de tortura podia ser perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica como de actos
que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral agudo.

Adicionalmente, sefald lo resuelto con anterioridad respecto a las severas

consecuencias que la violacion sexual ocasiona a la victima y agrego:

36 Cfr. parr. 100.
37 Cfr. parr. 119.
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De ello se desprende que es inherente a la violacion sexual el sufrimiento
severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o
enfermedades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias
de una violacion sexual seran enfermedades o lesiones corporales. Las
mujeres victimas de violacion sexual también experimentan severos dafos
y secuelas psicologicas y aun sociales®.

En tal entendimiento, aseverd que en el caso concreto, la Sra. Fernandez Ortega
habia sido sometida sexualmente bajo el control fisico del militar que la penetré de
manera intencional. Su vulnerabilidad y la coercion que el agente estatal ejercié sobre
ella se reforzdé en la participacion de los otros dos militares que, también armados,
agravaron el marco de violencia sexual, en el hecho de haber estado observado tal
espeluznante espectaculo. Lo que, ademas, incrementaba el sufrimiento psicoldgico
y moral, ante el inminente temor de la posibilidad de padecer mayores abusos por
parte de los complices. Mas aun, ante la presencia de sus hijos en los momentos
iniciales del hecho y la incertidumbre de si se encontraban en peligro o habian podido
escapar.

- Finalidad del acto: dado que la violacion sexual se produjo en el marco de una
situacion en la que los agentes militares interrogaron a la victima y no obtuvieron
respuesta, entendié que ésta tuvo por objeto especifico castigarla por la falta de
informacion solicitada.

Consider6 que:

una violacion sexual puede constituir tortura aun cuando consista en un
solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales, como puede ser el
domicilio de la victima. Esto es asi ya que los elementos objetivos y
subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren ni a la
acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la
intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto®.

En funcién de dichas conclusiones, el maximo Tribunal dispuso que la violacién
sexual en dicho caso implicé una violacion a la integridad personal de la denunciante,
y constituyé un acto de tortura en los términos del articulo 5.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y del articulo 2 de la Convencion Interamericana

para Prevenir y Sancionar la Tortura.

38 Cfr. parr. 124.
39 Cfr. parr. 128.
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c.4. Cabe destacar que, en este caso, la Corte también expuso que se habia
conculcado el derecho a la proteccion de la vida privada (insito en el articulo 11 de la
Convencién Americana).

Acerca de su concepcidon, manifesté que se trata de un término amplio, no
susceptible de definiciones exhaustivas, pero que comprende, entre otros ambitos, la
vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones libres con otros seres
humanos.

Asi, resolvié que la violacion sexual de la sefiora Fernandez Ortega, vulnerd
valores y aspectos esenciales de su vida privada, supuso una intromision en su vida
sexual y anulé su derecho a tomar libremente las decisiones respecto con quién tener
relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre cuestiones
absolutamente personales e intimas y sobre las funciones corporales basicas.

c.5. En consecuencia, en lo concerniente, responsabilizé al estado de México
por la violacién de los derechos a la integridad personal, la dignidad y la vida privada,
consagrados en la Convencion Americana, la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura y la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

d. El caso “Masacres de El Mozote y Lugares Aledaios vs. El Salvador®.

d.1. En esta causa, el 08 de marzo de 2011, la Comisién sometio a la jurisdiccidn
de la Corte, las alegadas masacres sucesivas cometidas entre el 11y 13 de diciembre
de 1981, en el marco de un operativo militar, en siete localidades del Departamento
de Morazan, Republica de El Salvador; en las que aproximadamente un millar de
personas habrian perdido la vida.

d.2. La Corte enmarcoé histéricamente el caso en el conflicto armado interno que
padecio El Salvador durante largos afos que, entre otras, llevé a una politica estatal
que buscaba despoblar las zonas rurales consideradas de apoyo o bajo la presencia
de la guerrilla. Para eso masacro sistematicamente a miembros de la poblacién civil,
a través de la Fuerza Armada salvadoreia; también procedié a quemar y destruir
viviendas, cultivos y otros bienes, y a matar animales. Todo esto, fue negado y
encubierto por el Estado durante un considerable periodo de tiempo.

Narré los aberrantes hechos cometidos por el ejército, contra la inocente

poblacion civil y, en lo concerniente al tema, relatdé que, tras haber ejecutado a los

40 Corte IDH., Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledarios vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 25 de Octubre de 2012, Serie C N° 252.
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varones y mujeres del caserio de El Mozote, a las mujeres mas jovenes las llevaron a
los alrededores, donde las violaron sexualmente previo a asesinarlas. Posteriormente
mataron a los nifios y nifias mas pequefios/as.

En este precedente, la Corte sefialo lo ya resuelto en el caso “Fernandez Ortega”
acerca del sufrimiento severo que experimenta la victima de violacion sexual y lo
decidido en el caso “Penal Miguel Castro”, respecto al uso de la violencia sexual contra
mujeres y nifias, como medio de castigo, humillacién, aleccionamiento y represion.
Asimismo, hizo eco de su jurisprudencia referente a precedentes en los que considerd
que la violacion sexual, en ocasiones, constituye un acto de tortura y sentencié que el
caso se inmiscuia en tal consideracion.

Sostuvo que:

las violaciones sexuales perpetradas contra las mujeres jovenes en el
caserio El Mozote vulneraron valores y aspectos esenciales de la vida
privada de las mismas, supusieron una intromision en su vida sexual y
anularon su derecho a tomar libremente las decisiones respecto con quien
tener relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre
sus decisiones mas personales e intimas, y sobre las funciones corporales
basicas*'.

d.3. El Tribunal consideré que las violaciones sexuales a las cuales fueron
sometidas las mujeres en el caserio El Mozote estando bajo el control de efectivos
militares, constituyeron una violacion a la prohibicion de la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y al derecho a la vida privada y condené a El
Salvador por ello.

e. El caso “Mujeres Victimas de tortura sexual en Atenco Vs. México,

e.1. El caso fue sometido a la jurisdiccion de la Corte por parte de la Comision,
en virtud de una serie de torturas fisicas, psicologicas y sexuales cometidas contra
once mujeres, en el marco de detenciones y traslados ilegales, arbitrarios y
desmotivados, realizados en operativos policiacos que tuvieron lugar en Texcoco y
San Salvador Atenco.

Tras una verdadera batalla entre civiles y personal policial, el 03 y 04 de mayo

de 2006, muchas personas fueron detenidas. Las mismas denunciaron abusos

41 Cfr. Parr. 166.
42 Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2018, Serie C N° 371.

43



policiales, que incluyeron agresiones fisicas, amenazas de muerte, patadas, insultos,
despojo de pertenencias y 31 mujeres (de las 50 detenidas), refirieron haber sufrido
agresion sexual.

Los abusos denunciados consistieron en: manoseos, tocamientos, apretones y
pellizcos en senos, pezones, piernas, pubis, gluteos, ano y vagina, en algunos casos
por encima de la ropa y, en otros, estableciendo un contacto directo con la piel;
introduccion de los dedos y la lengua en la boca; colocacion del “tolete” entre las
piernas; frotamiento del miembro viril en el cuerpo; obligacion a practicar “sexo oral”
mediante la introduccion del miembro viril en la boca; penetracion vaginal con los
dedos; e introduccion de objetos extranos en la vagina. Segun las denuncias, estos
actos iban acompafiados de palabras obscenas, amenazas, golpes y jalones a su ropa
interior. La mayoria de las mujeres declaré6 que mediante golpes y amenazas las
obligaron a permanecer con la cabeza agachada, los ojos cerrados y, en algunos
casos, les cubrian el rostro con su propia vestimenta.

e.2. En este sensibilizador caso, el 28/11/2018, la Corte dijo:

Siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto en el
ambito del derecho penal internacional como en el derecho penal
comparado, este Tribunal ha considerado que la violacion sexual es
cualquier acto de penetracion vaginal o anal, sin consentimiento de la
victima, mediante la utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u
objetos, asi como la penetracion bucal mediante el miembro viril. Para que
un acto sea considerado violacién sexual, es suficiente que se produzca
una penetracion, por superficial que sea, en los términos antes descritos.
Ademas, se debe entender que la penetracién vaginal se refiere a la
penetracion, con cualquier parte del cuerpo del agresor u objetos, de
cualquier orificio genital, incluyendo los labios mayores y menores, asi
como el orificio vaginal. Esta interpretacion es acorde a la concepcién de
que cualquier tipo de penetracion, por superficial que sea, es suficiente para
qgue un acto sea considerado violacion sexual. La Corte entiende que la
violacion sexual es una forma de violencia sexual.

En particular, la violacién sexual constituye una forma paradigmatica de
violencia contra las mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la
persona de la victima. Ademas, esta Corte ha resaltado cémo la violacion

sexual de una mujer que se encuentra detenida o bajo la custodia de un
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agente del Estado es un acto especialmente grave y reprobable, tomando
en cuenta la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que despliega
el agente™3.

e.3. Refrendd que debia entenderse por tortura todo acto de maltrato intencional,
que cause severos sufrimientos fisicos y mentales, y que se cometa con cualquier fin
o proposito. También, que en numerosos casos ha resuelto que la violacion sexual es
una forma de tortura.

En el particular, resolvié que efectivamente hubo tortura en contra de las once
mujeres denunciantes.

Para asi decidir, expuso que, dada la naturaleza sexual de la violencia ejercida,
la repeticion y similitud de los actos cometidos en su contra, evidentemente los actos
habian sido intencionales.

Asimismo, respecto a las violaciones sexuales, otra vez sostuvo que era
jurisprudencia de la Corte reconocer que constituyen experiencias sumamente
traumaticas, con severas consecuencias. Que causan gran dano fisico y psicolégico
y deja a la victima humillada fisica y emocionalmente; situacion dificilmente superable
por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias
traumaticas. Expreso6 que de ello se desprendia que es inherente a la violacion sexual
el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o
enfermedades fisicas.

Asevero que la violencia perpetrada tenia por objeto humillar a estas mujeres y
a quienes eran sus compafneros de grupo, atemorizarlas, intimidarlas e inhibirlas de
volver a participar de una vida politica o expresar su desacuerdo en la esfera publica;
ademas, tenia la finalidad de castigarlas por cuestionar la autoridad.

Por ultimo, observé con preocupacion que en el caso, la violencia sexual fue
utilizada por parte de los agentes del estado como una tactica o estrategia de control,
dominio e imposicion de poder, aplicandose en publico, con multiples testigos, como
un espectaculo macabro y de intimidacion, al que los demas detenidos -algunos
familiares- fueron obligados a escuchar y en algunos casos, a ver. La Corte advirtio
que ello pareceria indicar que el propdésito era justamente que los demas vieran o

supieran lo que ocurria a sus mujeres cuando se reta a la autoridad, bajo una

43 Cfr. parrs. 182y 183.
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concepcion machista de considerar a las mujeres como una posesién u objeto a

dominar para doblegar al grupo que se esta tratando de controlar.
La Corte concluye que, en el presente caso, los agentes policiales
instrumentalizaron los cuerpos de las mujeres detenidas como
herramientas para transmitir su mensaje de represion y desaprobacién de
los medios de protesta empleados por los manifestantes. Cosificaron a las
mujeres para humillar, atemorizar e intimidar las voces de disidencia a su
potestad de mando. La violencia sexual fue utilizada como un arma mas en
la represion de la protesta, como si junto con los gases lacrimoégenos y el
equipo anti motin, constituyeran sencillamente una tactica adicional para
alcanzar el propésito de dispersar la protesta y asegurarse de que no
volviera a cuestionarse la autoridad del Estado. Este tipo de conductas en
el mantenimiento del orden publico, mas que reprochable, es
absolutamente inaceptable. La violencia sexual no tiene cabida y jamas se
debe utilizar como una forma de control del orden publico por parte de los
cuerpos de seguridad en un Estado obligado por la Convencion Americana,
la Convencion de Belém do Para y la Convencion Interamericana contra la
Tortura a adoptar, “por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar” la violencia contra las
mujeres*.

e.4. Conclusivamente, el Tribunal determind que las once mujeres sufrieron
violencia sexual, por medio de agresiones verbales vy fisicas, con connotaciones y
alusiones sexuales; siete de ellas también fueron victimas de violaciones sexuales,
pues parte de los abusos sufridos incluyé la penetracién de su cuerpo con alguna
parte del cuerpo de los policias o algun objeto; todas fueron victimas de tortura por el
conjunto de abusos y agresiones sufridas, incluyendo pero no limitandose a las
violaciones sexuales, debido a la intencionalidad y severidad del sufrimiento infringido,
asi como el propédsito de humillacidon y castigo desplegado por los agentes policiales
al momento de llevarlo a cabo.

Ademas, la Corte encontré que las torturas fueron utilizadas como una forma de
control social represivo, lo cual aumentaba la gravedad de las violaciones cometidas;

las victimas fueron sometidas a distintas formas de violencia verbal y psicologica

44 Cfr. parr. 204.

46



profundamente estereotipada y discriminatoria, y el tratamiento recibido por parte de
los médicos en el penal constituyo un elemento adicional de trato cruel y degradante.

Finalmente, considerd que la violencia sexual y torturas ejercidas, tanto fisicas
como psicologicas en contra de las once victimas, ademas constituyeron
discriminacion por razones de género.

e.5. Con estos fundamentos, responsabilizé al Estado por atentar contra los
derechos a la integridad personal, la libertad personal, la dignidad y la vida privada,
asi como también por violar todas las normas internacionales que prohiben tortura, en
relacion con la obligacién de respetar y garantizar los derechos sin discriminacion.

f. El caso “Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador™®,

f.1. EI 17 de febrero de 2019, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sometio a la jurisdiccion de la Corte este caso, por la necesidad de obtener “justicia y
reparacion”.

Senald que se referia a una presunta violencia sexual sufrida por Paola del
Rosario Guzman Albarracin, en el ambito escolar, entre los 14 y 16 afos, y su posterior
suicidio, ocurrido el 13/12/2002, dos dias después de cumplir los 16 afios, mediante
la ingesta de “diablillos” (fuegos artificiales en forma de pastillas), que ocasiond su
muerte al dia siguiente.

Adujo concretamente, que la violencia sexual habia sido cometida por el
Vicerrector del colegio estatal al que asistia la menor y por el médico de la institucion.
Asimismo, que ella presentd nexo de causalidad con el posterior suicidio.

Asevero también que a causa de dicho delito, se inicié un proceso penal contra
el Vicerrector y éste se fugo, sin que las autoridades estatales hubieran realizado
acciones debidas para su localizacion y captura. Ante ello y el transcurso de varios
afnos, la accion penal se declaré prescripta.

f.2. La Corte se pronuncié en definitiva, el 24/06/2020. Tuvo por ciertos los
hechos referentes a la violencia sexual padecida por Paola y expuso que, cuando ella
tenia 14 anos, comenzo a tener problemas con ciertas materias y el Vicerrector del
colegio ofrecio pasarla de afio con la condicién de que mantuviera relaciones sexuales
con él; personal del colegio estaba en conocimiento de la relacion entre ambos, y que

Paola no era la unica victima del Vicerrector.

45 Corte IDH, Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 24 de Junio de 2020, Serie C N° 405.
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También, que el dia 12/12/2002, la nifia ingirié unas pastillas que contienen
fésforo blanco, luego se dirigio al colegio, les conté a sus companeras lo que habia
hecho y posteriormente la llevaron a la enfermeria. Pasadas algunas horas, la
Inspectora General fue avisada y acudio a la enfermeria, alli insté a Paola a orar a
Dios; el Vicerrector y el médico del colegio se acercaron también. Al tiempo llego la
madre de Paola y juntas, se trasladaron al hospital, donde le realizaron un lavado de
estdbmago pero, al no haber mejoria, la trasladaron a una clinica, donde fallecié al dia
siguiente.

Tras las denuncias penales concernientes, tal como o menciond la Comision, el
Vicerrector se fugo, lo que llevo a que el 05/10/2005, la Jueza a cargo suspendiera el
procedimiento hasta la comparecencia o captura del imputado.

El 18/09/2008, se declard prescrita la accidén penal a solicitud de la defensa y
luego cesaron todas las medidas en su contra.

Otra similar situacion acontecié en el ambito civil, donde la madre demandé al
Vicerrector por “dafio moral derivado de la instigacion al suicidio”.

Luego de diferentes incidentes, el Juez dictd sentencia condenatoria. La actora,
con posterioridad, solicité el pago de las costas, que le fue negado. Ello la llevé a
recurrir ante la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, que el 01/09/2006, declaré la
nulidad de todo lo actuado, por no haberse atendido a una apelacion interpuesta por
el Vicerrector. La causa finalmente terminé archivada por decisién del Juzgado de
origen, que declaro el abandono de la instancia y asi lo ordend.

Al analizar la cuestion de fondo, la Corte sostuvo que los derechos a la integridad
personal y a la vida privada conllevan libertades, entre las que se encuentra la libertad
sexual y el control del propio cuerpo.

Expreso:

Los Estados deben adoptar acciones adecuadas para prevenir violaciones
a los derechos humanos en el curso del proceso educativo de nifias y nifios.
En el cumplimiento de estos deberes, es preciso que los Estados tengan
en consideracion la gravedad y las especificidades que presentan la
violencia de género, la violencia sexual y la violencia contra la mujer, todas
las cuales son una forma de discriminacion. Las nifias y nifos, tienen,
entonces, derecho a un entorno educativo seguro y a una educacion libre
de violencia sexual...los Estados deben “adoptar las medidas necesarias
para prevenir y prohibir toda forma de violencia y abuso, incluidos los
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abusos sexuales, en las escuelas por el personal docente”, que goza, por
su condicion de tal, de una situacion de autoridad y confianza respecto de
estudiantes e incluso de sus familiares. Debe tenerse en cuenta, al
respecto, la particular vulnerabilidad de las nifias y adolescentes,
considerando que ellas “con frecuencia estan expuestas a abuso sexual
por parte de hombres mayores™®.

Con estos argumentos, concluyd que los deberes de prevencidn, sancion y
erradicacién de la violencia contra la mujer y los de adoptar medidas de proteccién
respecto de nifias y nifios, asi como el derecho a la educacion, aparejan la obligacién
de proteger a las nifias y adolescentes contra la violencia sexual en el ambito escolar;
lo que no descarta la misma proteccion en cualquier otro ambito, obviamente.

f.3. En sintonia con el derecho internacional, ensefid que

la violencia sexual contra la mujer puede presentar diversos grados, de
acuerdo a las circunstancias del caso y diversos factores, entre los que
pueden encontrarse las caracteristicas de los actos cometidos, su
reiteracion o continuidad y la vinculacién personal preexistente entre la
mujer y su agresor, o la subordinacion de ella a éste a partir de una relacién
de poder. También pueden resultar relevantes, de acuerdo al caso,
condiciones personales de la victima, como ser una nifia. Lo anterior, sin
perjuicio de la autonomia progresiva de las nifias, nifios y adolescentes en
el ejercicio de sus derechos, que no los priva de su derecho a medidas de
proteccion®’.

Aseverd que la violencia sexual sufrida por la menor conllevdé una forma de
discriminacion, prohibida en razén del género, pero también en funcion de su edad;
maxime si se tiene en cuenta que por esta razon se encuentra en especial situacion
de vulnerabilidad. Atenta contra la dignidad humana de la nifa y, en términos
generales, el impacto que genera en este estrato etario, puede verse severamente
agravado, por lo que los nifos, ninas y adolescentes, podrian sufrir un trauma
emocional diferenciado de los adultos y un impacto sumamente profundo, en particular
cuando el agresor mantiene un vinculo de confianza y autoridad con la victima.

Expuso en esta sentencia también, que esta violencia tiene multiples

consecuencias para los nifios o nifias, entre ellas consecuencias psicologicas y

46 Cfr. parrs. 118 y 119.
47 Cfr. parr. 124.
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emocionales, como sensaciones de rechazo y abandono, trastornos afectivos, trauma,
ansiedad, temores, inseguridad y destruccion de la autoestima, que pueden derivar
incluso en suicidio -tal como acontecio en la causa-, o intentos de suicidio.

f.4. Expres6é que hay formas de violencia sexual que pueden constituir tortura,
pero ello debe determinarse en cada caso, atendiendo a las circunstancias especificas
en relacién con la intencionalidad, la severidad del sufrimiento y la finalidad del acto.

Conceptualizé la tortura como

un ataque a la dignidad humana particularmente grave y reprochable, en la
que el perpetrador deliberadamente inflige un dolor o sufrimiento severo, o
ejerce un método tendiente a anular la personalidad o disminuir la
capacidad fisica o mental, en una victima que se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad, haciéndolo para lograr, de ese modo, un
propdsito especifico*.

Agregod que, si bien los casos de violencia sexual contra mujeres y nifias, con
una mirada con perspectiva de género, podian ser identificados con una especificidad
propia respecto a las mismas; en el particular, no hallaba acreditado evidencias que
permitieran suponer que se cumplieran todos los requisitos para enmarcar el acto
como tortura.

f.5. Asi, responsabilizé al Estado por adoptar una conducta omisa, al no respetar
y garantizar los derechos a la vida, integridad personal, vida privada y educacion de
Paola. Por incumplir su obligacion de proveer medidas de proteccion, en su condicion
de nifa, como también de abstenerse de cualquier accion o practica de violencia
contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones se comporten de
conformidad a tal obligacion. Asimismo, apunté que el Estado no actué con la
diligencia debida para prevenir esa violencia, ni adopté medidas necesarias a tal
efecto. Lo responsabilizé también por la lesion al derecho de acceso a la justicia de
los familiares de la victima, derivando en la impunidad, por la prescripcién de la accién
penal a consecuencia de la inaccion estatal.

g. Breves consideraciones al respecto.

g.1. En virtud de lo expuesto, se puede concluir que en la mas amplia
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de la

violencia sexual se ubica la violacion; ésta se identifica con acciones de naturaleza

48 Cfr. parr. 152.
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sexual que se cometen contra una persona, sin su consentimiento, y comprenden una
clara invasion del cuerpo humano.

Se la puede relacionar con actos de penetracion -aunque sean superficiales-
realizados sin consentimiento de la victima. Tal penetracion puede configurarse via
vaginal, anal o cualquier otro orificio genital -como los labios mayores y menores-, con
cualquier parte del cuerpo del agresor. Comprende también la penetracion bucal,
mediante el miembro viril.

No obstante, en un espectro ampliado por parte de la Corte, también puede no
involucrar penetracion o contacto fisico, como lo acontecido en el caso “Penal Miguel
Castro”, donde se sometié a las victimas a actitudes vejatorias de la sexualidad
femenina, al obligarlas a estar desnudas, rodeadas de hombres armados.

g.2. Respecto a las mujeres, la violencia sexual también puede perfilar formas
de discriminacion, prohibida en razén del género; pero si a ello se le suma el hecho
de que la victima, ademas, es menor, la discriminacion también se configura en
razén de la edad, lo cual denota una especial situacion de vulnerabilidad. Esto
atenta abiertamente contra su dignidad humana.

La situacién se agrava cuando se utiliza la violacion sexual contra la mujer como
una tactica o estrategia de control, dominio e imposicion de poder, aplicandose en
publico, con multiples testigos, como una manera de intimidacién, en la que se
instrumentaliza los cuerpos de las mujeres como herramientas para transmitir un
mensaje de represion. Alli, la violencia sexual es utilizada como un arma mas de
represion, absolutamente inaceptable.

g.3. Es inherente a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun
cuando no exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas. Es una experiencia
sumamente traumatica que puede tener graves consecuencias, ya que ocasiona
un gran dano fisico, psicoldgico y social, que deja a la victima humillada fisica
y emocionalmente. Situacion dificil de superar con el transcurso del tiempo, a
diferencia de lo que acontece con otras experiencias traumaticas.

Particularmente en los nifios y nifias, este tipo de violencia tiene multiples
consecuencias de indole psicologicas y emocionales, como sensaciones de rechazo
y abandono, trastornos afectivos, trauma, ansiedad, temores, inseguridad y
destruccion de la autoestima, que pueden derivar incluso en suicidio o intentos de él.

g.4. Por otro lado, en ciertas ocasiones la violencia sexual puede ser
considerada como un verdadero acto de tortura. Para que ello se configure, deben
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darse tres requisitos: a) intencionalidad; b) un sufrimiento fisico o mental severo y; c)
finalidad del acto.

Una violacién sexual puede constituir tortura aun cuando se haya perpetrado una
sola vez y ocurra fuera de las instalaciones estatales, como puede ser el domicilio de
las victimas, ya que para que se vea configurada no se requiere acumulaciéon de
hechos; tampoco es decisivo el lugar donde el acto se realiza, sino que se cumplan
los requisitos antedichos.

Por su parte, los casos de violencia sexual contra mujeres y nifias, con una
mirada de perspectiva de género, pueden identificarse con una especificidad propia
respecto a las mismas, a los efectos de ser considerados actos de tortura; sin
embargo, ello no deja a descubierto que también deban cumplirse los requisitos
propios de la figura.

En otras ocasiones, puede generar tortura psicolégica. Esto acontece cuando
existen amenazas y peligro real de someter a la persona a lesiones fisicas, lo cual
genera una angustia moral de grado tal que permite perfectamente encasillarla en esta
categoria.

g.5. Por tratarse de un tipo particular de agresion, que se caracteriza en general
por producirse en ausencia de otras personas, la violencia sexual debe ser valorada
con criterios flexibles, no se puede exigir pruebas graficas o documentales y por ello,
la declaracion de la victima constituye un elemento probatorio fundamental sobre el
hecho, que también debe ser apreciada con flexibilidad.

g.6. Los estados tienen el deber de adoptar acciones adecuadas para
prevenir y prohibir las violaciones de los derechos humanos que la violencia
sexual trae consigo, teniendo en cuenta especialmente la gravedad vy
especificidades antes mencionadas. Para ello es necesario contar con un adecuado
marco juridico de proteccién, con una aplicacion efectiva del mismo y politicas de
prevencion y practicas, que permitan actuar eficazmente ante eventuales denuncias.

g.7. En virtud del analisis realizado, se puede afirmar sin hesitacion, que la
violencia sexual constituye un atentado a la vida, la dignidad, integridad, libertad
personal y sexual, intimidad, honra, honor, salud y vida privada de la persona,
que afectan su normal desarrollo. En ocasiones, incluso, llega a constituir
verdaderos actos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes que, como
tales, encuentran una absoluta prohibicion en los vastos instrumentos internacionales

que fomentan su eliminacion en todas sus formas.
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Lo cual pone en evidencia que las victimas de violencia sexual, son victimas
especiales, que merecen también una tutela juridica diferencial.

g.8. Las mencionadas consideraciones necesariamente deben ser receptadas
por el Estado nacional en sus disposiciones internas. En lo concreto, en el instituto de
la prescripcion liberatoria, importa un cambio radical en el modo de concebir el plazo
prescribitorio que, tal como hoy se encuentra regulado, sélo podria decirse que
recepta parcialmente tal distingo.

5. La concepciodn juridica de la violencia sexual en el derecho interno
argentino.

a. En el derecho penal.

a.1. Introduccion.

Como es sabido, la ciencia del derecho penal, parte de delimitar el tipo delictual
y el bien juridico protegido. En su finalidad represiva y siendo la ultima ratio del Estado,
mantener el orden, la paz y la seguridad, la materia se circunscribe a ello.
Consecuentemente, en tanto y en cuanto una determinada conducta se ponga el
“saco” del tipo penal reglado, sera susceptible de persecucién penal o no.

Asi, no todas las conductas socialmente dafinas constituyen delitos ni son
merecedoras de penas, sino que el legislador tiene en miras la afectacion de ciertos
intereses o0 bienes juridicos apreciables por la comunidad, para promover su
proteccion a través del derecho punitivo.

Alli donde se encuentra un tipo penal, se advierte plasmada la voluntad del
legislador, que dedicé especial atencion en seleccionar aquellas conductas dignas de
ser sancionadas con una pena, observando la realidad social y las valoraciones
sociales.

Bajo estas consideraciones, es dable sefalar que el Codigo Penal argentino, en
el Libro segundo “De los delitos”, Titulo lll, regula los “Delitos contra la integridad
sexual”, en un apartado de trece articulos vigentes (los restantes han sido derogados
por distintas leyes especiales).

Se procedera a mencionarlos e identificar la conducta penalmente reprochable,
poniendo especial énfasis en el analisis del bien juridico protegido en cada caso, los

sujetos intervinientes y las demas connotaciones de relevancia.
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a.2.- El abuso sexual.

a.2.1.- El tipo basico. Abuso sexual simple.

Preliminarmente, corresponde referir que se ha dicho que el art. 119 del Cddigo
Penal, que es el primero en la lista de tipos delictivos referidos a los delitos contra la
integridad sexual, en asocio con el art. 120, resulta ser la piedra angular de este
edificio juridico.

Concretamente, el art. 119, primer parrafo, resulta ser el tipo penal basico, de
modo que, los demas no son otra cosa mas que éste, con el aditamento de alguna
otra circunstancia que lo agrava.

Asi, este articulo, en su primer parrafo, reprime al que abusare sexualmente de
una persona cuando ésta fuera menor de trece afnos o cuando mediare violencia,
amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de
autoridad, de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

Concretamente, el bien juridico protegido es el derecho de toda persona a la
reserva sexual de su propio cuerpo, entendida como el derecho a la incolumidad del
consciente y voluntario comportamiento sexual. Incolumidad fisica y dignidad en tanto
persona, especialmente desde la dptica de su pudicia personal-sexual.

En otras palabras, teniendo en mira laintegridad fisica y psiquica de las personas
como parte de su dignidad, lo que primordialmente se tutela es la voluntad o el
consentimiento del sujeto, respecto de aquellos actos de disposicion en materia sexual
ejecutados por otro, sobre su cuerpo. Se protege la libertad de la persona de consentir
actos sexuales o del abuso de la situacion en los casos de menores de trece afios*®.

Mientras que el sujeto activo puede ser una persona de cualquier sexo, el pasivo
debe tratarse de un varén o mujer que no haya expresado su conformidad con el acto
0 cuyo consentimiento sea juridicamente irrelevante, como sucede con los menores
de trece afios, o que, por cualquier causa, no haya podido expresarlo con libertad®.

Es dable aclarar que la ley presume jure et de iure que el menor de trece anos
no tiene capacidad de comprender el acto y de alli es que su voluntad se considere

diezmada. Carece de discernimiento, no sabe en la especie qué es lo bueno y qué es

4 Donna, E. A. (2000). Delitos contra la integridad sexual, Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 17.
%0 Reinaldi, V. F. (2005). Los delitos sexuales en el Codigo Penal Argentino Ley 25087, Cdrdoba:
MARCOS LERNER EDITORA CORDOBA, ps. 35-36.
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lo malo, lo mas conveniente o no. Le falta desarrollo en sus facultades volitivas,

afectivas y psiquicas.
La sexualidad con nifios, ha sido a través del tiempo, considerada una
aberracién y se ha mostrado como una actitud nefanda y perversa a los
ojos de cualquier comunidad organizada... Hoy estos delitos estan
repudiados no soélo por el derecho positivo nacional, sino también por
Convenciones Internacionales de raigambre constitucional, que amparan la
proteccion integral del menor.
Los pensadores clasicos sostuvieron que en la primera edad, los estimulos
carnales son ignorados o confusos y, si éstos son excitados, no pueden
encontrar en la persona, precisamente por su falta de madurez psicofisica,
contra estimulos suficientes, fuertes y adecuados, por eso se impone el
deber absoluto de abstencion®’.

En cuanto a la accion tipica, “abusar sexualmente”, Reinaldi expresa que abusa
sexualmente de otro, el autor que efectua un contacto corporal que tenga significacion
sexual entre su cuerpo y el de la victima o mediante un instrumento, sea o no
relevante. Estas acciones pueden consistir en tocar o hacerse tocar los genitales u
otras partes del cuerpo que tengan aquella significacion, con las manos, con la lengua
o con los 6rganos sexuales. Incluye los tocamientos realizados por el sujeto pasivo en
el cuerpo de una tercera persona, obligado por supuesto, por el sujeto activo. También
puede consistir en la aproximacion de objetos a partes del cuerpo ajeno que tengan
connotacion sexual.

La misma doctrina que se sigue, continua analizando la norma y se detiene en
el ultimo apartado de este primer parrafo que por su ambigliedad merece ser aclarado.

En este orden, aquel aprovechamiento de la imposibilidad de la persona, por
cualquier causa, de consentir libremente la accion, incluye a aquellas victimas
privadas de razon (en cuyo caso para que se dé el tipo penal, el autor tuvo que conocer
el estado mental de ésta); privadas de sentido (aquellas que, manteniendo incélumes
sus facultades mentales, por causas fisioldgicas -como el suefno-, o patolégicas, se
hallen impedidas en el momento del hecho, de formar una voluntad juridicamente
valida y expresarla); y aquellas que por error o sorpresa no han consentido libremente

la accion. El error debe recaer sobre la naturaleza sexual del acto cumplido por el

51 Parma, C. (1999). Delitos contra la integridad sexual, Mendoza: Ediciones juridicas Cuyo, ps. 35-39.
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autor, o sobre la persona del que efectua el abuso sexual. En tanto la sorpresa, refiere
al tocamiento impudico sorpresivamente realizado respecto de determinados actos
abusivos, como los manoseos, besos 0 abrazos, que impide a la victima expresar
libremente su consentimiento o su no aceptacion.

a.2.2. Agravantes.

El segundo parrafo del art. 119 del C.P., prevé agravantes de la pena de acuerdo
a que, por la duracion o circunstancias de su realizacién, hubiere configurado un
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima; hubiere acceso carnal por
via anal, vaginal u oral, o realizare otros actos analogos introduciendo objetos o partes
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.

- Abuso sexual gravemente ultrajante.

Pues bien, el sometimiento al que refiere la norma, debe tenérselo como un
equivalente a dominio o humillacion. En este sentido, importa un grave ultraje, aquel
abuso sexual que, por su duracidén, se prolonga mas tiempo que el que
razonablemente debia demandar la realizacion del tipo basico. También aquel que por
las circunstancias de su realizacion demuestran un mayor desprecio a la dignidad
personal de la victima que el que importa la comision de la figura basica, como puede
ser el obligar a cumplir actos de bestialidad o de agregar al abuso actos de sadismo.

- Abuso sexual con acceso carnal (violacion).

En cuanto a la agravante que contempla el abuso sexual con acceso carnal,
expresa Donna que esta nominacion juridica es el equivalente a la de “violacion”,
receptada y utilizada antes de la reforma de la Ley 25.087. Agrega que:

la violacion es el acceso carnal logrado en los casos en que medie fuerza
o intimidacion para vencer la resistencia u oposicion del sujeto pasivo, o
con persona que se encuentre fisicamente imposibilitada de expresar su
disenso o resistirse, o con quien, por ser menor de trece afios o carecer de
discernimiento para ello, no posee la capacidad juridica necesaria para
consentir la relacion sexual®?.

A los efectos de determinar el bien juridico protegido, en estos casos habra que
distinguir, si la victima es mayor o menor de trece anos, o se encuentra privada de

sentido.

52 Donna, E. A. Op. cit., p. 50.
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En el primer supuesto, el bien juridico tutelado es la libertad individual del sujeto,
en cuanto hace a su integridad sexual. Esta libertad puede ser entendida desde dos
puntos de vista, positivo-dinamico, referente a la libre disposicion del propio cuerpo a
los efectos sexuales, con arreglo del querer libre y consciente. Y desde un punto de
vista negativo-pasivo, que se manifiesta en la capacidad para no ejecutar actos de
naturaleza sexual que no desee.

En cambio, no se podria hablar propiamente de libertad sexual cuando se trata
de menores de trece afios 0 personas privadas de sentido, en cuyo caso, el bien
juridico que se protege es la intangibilidad sexual o indemnidad sexual.

a.2.3. Agravantes de las agravantes.

En la ultima parte del articulo se incrementan las penas para cada una de las
tres formulas antes mencionadas, cuando como consecuencia de estas aberraciones
resultare un grave dafo en la salud fisica 0 mental de la victima; el hecho fuere
cometido por determinadas personas; el autor tuviere conocimiento de ser portador
de una enfermedad de transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de
contagio; el hecho fuere cometido por dos 0 mas personas, o con armas; el hecho
fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad en
ocasion de sus funciones; o contra un menor de dieciocho anos, aprovechando la
situacion de convivencia preexistente con el mismo (art. 119 C.P.).

a.3. El delito de estupro.

Por su parte, el art. 120 C.P., contempla el delito de “estupro”, que consiste en
realizar alguna de las conductas de abuso sexual contempladas por el art. 119,
respecto de una persona menor de dieciséis afos, pero aprovechandose de su
inmadurez sexual, en razon de la mayoria de edad del autor, su relacion de
preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalente.

Esta figura contempla el abuso sexual cometido en perjuicio de un menor de
edad, mayor de trece afios y menor de dieciséis (desde el punto de vista del derecho
civil, técnicamente seria un adolescente, no obstante, dada la redaccion del Cdédigo
Penal se continuara refiriendo a la victima como “menor”).

En este caso, el bien juridico protegido es la libertad o reserva sexual del menor,
cuyo consentimiento carece de validez por haber sido obtenido por el sujeto activo
aprovechandose de su inmadurez sexual, lo cual le impedia apreciar sus
consecuencias. El legislador supuso que el o la menor, que tiene entre trece y dieciséis

afnos no ha alcanzado la madurez sexual plena, sino que esta “sufriendo” las
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transformaciones externas que acusan su paso a la pubertad a la par que su espiritu

se halla todavia inmerso en la nifiez.
La ley supone, sin admitir prueba en contrario, que el menor que no alcanzo
la edad de trece afos carece en absoluto de capacidad para consentir
cualquier acto de significacion sexual que realice o intente realizar con él
otra persona. Pero reconoce validez al consentimiento libremente dado por
un menor que ha cumplido los trece afios, pero no tiene mas de dieciocho,
pese a que sigue siendo un nifio... para actos sexuales que no sean
perversos o excesivos... En cambio, si no superd los dieciséis y el acto
sexual importa un sometimiento gravemente ultrajante o consista en un
acceso carnal por cualquier via, es también invalido su consentimiento y en
consecuencia delinque el autor de aquellos hechos, porque la ley considera
que ese consentimiento fue obtenido con aprovechamiento de su
inmadurez sexual por ser una persona mayor de edad o hallarse en relacion
de preeminencia u otra semejante con el menor3,

Debe quedar claro que el tipo objetivo requiere un sometimiento sexual
gravemente ultrajante o un acceso carnal por cualquier via.

Va de suyo que el sujeto pasivo es un/a adolescente, menor de edad, entre los
trece y los dieciséis afios. Mientras que el sujeto activo debe tratarse de un mayor de
edad o bien de una persona que no haya alcanzado la mayoria de edad, pero que
tenga una relacion de preeminencia respecto de la victima, como puede suceder ante
una situacion de superioridad frente al menor dada por una relacion parental, de tutoria
o curatela, del encargado de la educacion o guarda, u otra circunstancia equivalente.

Todo ello permite inferir que la ley no ha realizado una enumeracién taxativa de
los supuestos comprendidos en este tipo penal, y autoriza la inclusion de situaciones
analogas, como ser un temor reverencial respecto a una persona a la que el o la
adolescente, menor de edad, no esta subordinada jerarquicamente.

En cualquiera de estos casos se esta frente a una presuncion de

aprovechamiento.

53 Reinaldi, V. F. Op. cit., p. 117.
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a.4. Promocioén o facilitacion de la prostitucion o corrupcién.

a.4.1. El tipo basico.

Otra mencidn requiere el estudio de la promocion y facilitacion de la corrupcion
de menores de dieciocho afios, regulada en el art. 125 del Cédigo Penal. Este reprime
con prision o reclusién a quien promoviere o facilitare la corrupcion de menores de
dieciocho afios, aun con consentimiento de la victima.

Por corrupcién debe entenderse toda depravacion y alteracion en los modos o
las formas de la actividad sexual. Puede incluir actos prematuros, perversos o
excesivos, realizados sobre el cuerpo del/la menor, o por éste sobre el autor u otra
persona, o por el autor en su propio cuerpo en presencia del menor.

Son perversos los actos en si mismos depravados; prematuros, aquellos que se
cumplen antes de su debido tiempo y; excesivos, los que importan una exagerada
lujuria. “Mientras que los actos sexuales son perversos por su calidad y los prematuros
por su extemporaneidad, los excesivos lo son por su cantidad”>*.

Se ha dicho también que “corromper tiene un sentido esencialmente psicolégico
y moral, de manera que se dice corruptora la accién que deja una huella profunda en
el psiquismo de la victima, torciendo el sentido natural, biolégico y sano de la
sexualidad”®.

El bien juridico protegido es el derecho de las personas que no han alcanzado
su mayoria de edad y, en virtud de ello, tampoco la madurez fisica, psiquica y sexual,
a no ser sometidas a tratos sexuales anormales en sus modos, cuya practica puede
impedirles a futuro tomar decisiones de esta indole, carentes de deformaciones.

Se traduce, entonces, en el derecho de los o las menores de edad a tener el libre
desarrollo de su personalidad en el aspecto sexual. Su criminalidad resulta del peligro
de que la conducta del autor corrompa, mantenga o aumente la depravacion sexual
del menor.

a.4.2. Agravantes.

El Cédigo Penal regula agravantes para los casos en los que la victima fuera
menor de trece afios y una mayor aun, cuando mediare engaino, violencia, amenaza,

abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacién o coercién, como también

54 Reinaldi, V. F. Op. cit., ps. 137-141.
5% Pandolfi, O. A. (1999). Delitos contra la integridad sexual (ley 25.087), Buenos Aires: Ediciones La
Rocca, p. 94.
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si el autor fuera ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona conviviente o
encargada de su educacion o guarda.

a.5. Delitos de explotacién sexual.

a.5.1. Promocion o facilitaciéon de la prostitucion y rufianeria.

En tal sentido, el Codigo pena al que promoviere o facilitare la prostitucion de
una persona, o explotare econdmicamente el ejercicio de la prostitucion de otro,
aunque mediare el consentimiento de la victima (arts. 125 bisy 127 C.P.).

Se ha definido a la prostitucion como la depravacién del trato sexual en cuanto
a los motivos, que ya no son el amor ni el interés por el sexo en si mismo, sino la
satisfaccion de un lucro propio o ajeno. Se trata de la entrega sexual habitual por
precio y a personas indeterminadas.

Tratandose de personas mayores de edad, el bien juridico protegido es el
derecho a la incolumidad del trato sexual del sujeto pasivo, derivado de la dignidad
que tiene por el mero hecho de ser persona.

Se lesiona gravemente ese derecho cuando se las constrifie, pese a su voluntad
en contra manifestada, a ejercer una actividad sexual incompatible con las sanas
motivaciones que debe tener. En caso de victimas menores de dieciocho afos, se
resguarda su sano desarrollo sexual.

a.5.1.1. Agravantes.

Estos delitos se agravan en caso de concurrir alguna de las siguientes
circunstancias:

- Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o
concesion o recepcidon de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre la victima.

- El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral
o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no,
o encargado de la educacion o de la guarda de la victima.

- El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial
0 penitenciaria.

a.5.1.2. Agravante de las agravantes.

Se agrava aun mas la pena si la victima fuere menor de dieciocho anos.
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a.5.2. Produccion, financiaciéon, comercializacién, publicacion, facilitacion,
divulgacién o distribucion de representaciones o espectaculos de menores
dedicados a actividades sexuales.

En el art. 128, el Cédigo Penal, reprime al que produjere, financiare, ofreciere,
comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda
representacion de un menor de dieciocho afos dedicado a actividades sexuales
explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales, al igual que el que organizare espectaculos en vivo de representaciones
sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

El bien juridico protegido tiene que ver con el derecho de los menores de
dieciocho afios a no ser utilizados en esas producciones o publicaciones o
espectaculos con peligro para el normal desarrollo de su personalidad.

a.5.2.1. Agravantes

Posteriormente la norma prevé distintas agravantes que van en aumento
progresivo:

- al que a sabiendas tuviere en su poder representaciones de las descriptas en
el parrafo anterior.

- al que tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el primer
parrafo con fines inequivocos de distribucién o comercializacion.

- al que facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material
pornografico a menores de catorce afios.

a.5.2.2. Agravante de las agravantes.

Eleva en un tercio todas estas escalas penales, en caso de que la victima fuera
menor de trece anos.

a.6. Exhibiciones obscenas.

El articulo 129, reprime con multa al que ejecutare o hiciese ejecutar por otros,
actos de exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas involuntariamente por terceros.
Y agrega en el siguiente parrafo que, si los afectados fueren menores de dieciocho
afnos, la pena sera de prision. Lo mismo, con independencia de la voluntad del
afectado, cuando se tratare de un menor de trece anos.

Mediante este tipo delictivo el ordenamiento juridico pretende tutelar el derecho
de las personas a ver o no, aquellos actos obscenos. En definitiva, protege la

autodeterminacion e indemnidad sexual.
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Se trata de un delito que se erige basicamente en resguardo del pudor publico,
especialmente al publico menor de trece afios en su reserva e inexperiencia sexual,
asumiéndose que la exhibicion le perjudica, ya que no tiene el suficiente
discernimiento para apreciar ese tipo de espectaculos®.

Vale sefalar que, por actos de exhibiciones obscenas, se entienden ‘las
mostraciones de partes pudendas, como la del miembro viril, que es la exhibicion
obscena con mas frecuencia... o la de realizar o simular realizar el coito, hechas de
modo que terceros pudieran verlas involuntariamente”. Quedan comprendidos “los
gestos obscenos que al igual que las actitudes... consisten en posturas o movimientos
que expresan algo™’.

a.7. Sustraccion y retencion de una persona para menoscabar su integridad
sexual.

La siguiente norma (art. 130), reprime al que sustrajere o retuviere a una persona
por medio de la fuerza, intimidacién o fraude, con la intencién de menoscabar su
integridad sexual. Aumenta la pena si se tratare de una persona menor de dieciséis
afnos, con su consentimiento, y mucho mas si la persona sustraida fuere menor de
trece anos.

El bien juridico protegido resulta ser el derecho a la libertad ambulatoria, al libre
ejercicio de la propia sexualidad y el derecho a la integridad sexual.

a.8. Grooming.

El art. 131, pena con prision al que, por medio de comunicaciones electronicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién de datos, contactare a
una persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito contra la
integridad sexual de la misma.

Se trata de un delito incorporado al Cdédigo Penal en diciembre de 2013,
mediante la sancidén y promulgacion de la ley 26.904.

El grooming es un delito preparatorio de otro de caracter sexual mas grave. Esta
practica consiste en acciones deliberadamente emprendidas por un adulto con el

objetivo de ganarse la amistad de un menor de edad, al crear una conexion emocional

5% pPandolfi, O. A. Op. cit., p. 122.
5" Reinaldi, V. F. Op. cit., p. 221.
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con el mismo, con el fin de disminuir las inhibiciones del nifio y poder abusar
sexualmente de él%.

Alejando Tazza identifica al grooming como aquel que:

consiste en un contacto o acercamiento virtual con un menor de edad para
tratar de ganarse su confianza, generar inicialmente una empatia con él
mismo, y convencerlo seguidamente para intercambiar imagenes o
contenidos de connotacién sexual, siempre inspirado el autor por el
propdsito de cometer algun tipo de abuso sexual de caracter personal que
lesione su integridad sexual, independientemente de la forma que asuma
la agresion. Es decir, no se agota en la conexion virtual con el menor de
edad, ni se satisface con el intercambio de imagenes, conversaciones o
contenidos de connotacién sexual, sino que representa una fase previa a
lo que el autor realmente pretende, que es perpetrar algun tipo de atentado
sexual sobre el menor, esta vez de caracter corporal, en alguna de las
formas tipificadas por el resto del ordenamiento punitivo®®.

El bien juridico tutelado es la integridad sexual, como equivalente a la reserva
sexual o la libertad sexual de los menores, en tanto no se vean expuestos a sufrir
ataques lesivos a su sexualidad.

La accion tipica esta conformada por el verbo "contactar", es decir, hacer
contacto, entablar una conexiéon personal a través de cualquier medio de
comunicacion, sin contacto directo o corporal. Debe hacerse -a los fines de la
concrecion ilicita- por un medio de comunicacion electronico, o de telecomunicacion o
de cualquier otra tecnologia que utilice la transmision de datos. Bien puede realizarse
a través de mensajes de texto enviados y recibidos por una computadora personal, un
teléfono celular, una tableta portatil u otro dispositivo electrénico similar. También
guedan comprendidos los contactos que se realizan a través de telecomunicaciones,
como puede suceder con las conversaciones personales a través de teléfonos fijos o
celulares, o cualquier otro dispositivo que cumpla la misma funcién, y utilizando

habitualmente lo que se conoce como redes sociales o sitios web especial, disefiados

%8 Grisetti, R. A. El grooming. una nueva modalidad delictual, LA LEY 01/07/2016, 1 « LA LEY 2016-D,
850, Cita: TR LALEY AR/DOC/1809/2016.

% Tazza, A. O., El Delito de Grooming, LA LEY 07/03/2014, 1 « LA LEY 2014-B, 521 * LA LEY
07/03/2014, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/321/2014.
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para permitir esta clase de comunicaciones o intercambio de informacion personal,
envio y/o recepcién de datos, imagenes o videos®.

Determinada la accion tipica, es dable resaltar que para que se configure el
delito, el propdsito o intencion sexual debe estar desde el mismo momento en el cual
el autor comienza a desplegar su conducta o "desarrollar su acecho", pues tal es su
objetivo al cual orienta su obrar®'.

Este titulo finaliza especificando que cuando los ascendientes, descendientes,
cényuges, convivientes, afines en linea recta, hermanos, tutores, curadores y
cualquier persona que, con abuso de una relacion de dependencia, de autoridad, de
poder, de confianza o encargo, cooperen en la perpetracion de los delitos
comprendidos en el mismo, seran reprimidos con la pena de los autores.

a.9. Breves consideraciones al respecto.

a.9.1. Todos estos tipos penales, traen aparejada la idea basica de que nadie
puede introducirse arbitrariamente en la esfera sexual ajena sin su consentimiento.

Con anterioridad a la sancion de la ley 25.087, la doctrina se pronunciaba sobre
la regulacion de este tipo de delitos, partiendo de la base de que el Cédigo Penal de
1921, hacia referencia a un valor, la honestidad, mas que al bien de la persona como
tal, merecedor de proteccion penal.

En esta tesitura, se concebia que todas las figuras comprendidas en el titulo
“Delitos contra la honestidad”, atenian a “lo sexual”®?, como trato carnal, o bien como
conocimiento y desarrollo de la sexualidad en los individuos; también como ubicacion
y limites de las relaciones de aquel caracter en la actividad general. Expresaba la
doctrina que era con esa latitud, como habia que tomar la palabra honestidad que
empleaba la ley para rubricar tal titulo.

La mencionada ley tuvo una suerte de hito en la materia y vir6 la orientacion de
aquella proteccion. Asi,

caracterizd a esos delitos como atentados a la reserva sexual, entendida
como el derecho del individuo a la incolumidad del consciente y voluntario
trato de tipo sexual (en los delitos de violacion, estupro, abuso deshonesto

y rapto) y, aun, cuando no hubiesen alcanzado la necesaria capacidad para

60 Tazza, A. El Delito de Grooming, LA LEY 07/03/2014, 1 « LA LEY 2014-B, 521 « LA LEY 07/03/2014,
1, Cita: TR LALEY AR/DOC/321/2014.

61 Cueto, M. El Delito de "Grooming". Las Previsiones del Cédigo Penal, LA LEY 08/02/2018, 8 * LA
LEY 2018-A, 247 « DPyC 2018 (marzo), 84, Cita: TR LALEY AR/DOC/195/2018.

62 Creus, C. (1997). Derecho Penal, Parte Especial. Buenos Aires: Astrea, p. 167.
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expresar su voluntad de ese modo; a la normalidad o moralidad sexual,
como derecho del individuo a mantenerla incélume, sea en sus motivos
(que lesionan la promocion o facilitacion de la prostitucion), sea en sus
modos (contra los que atentan esas mismas acciones respecto a la
corrupcion), ligado al interés que la sociedad tiene de preservarse frente a
la degeneracion fisica y moral de los individuos que la componen y a la que
esos actos conducen®.

a.9.2. En este sentido, a rasgos generales, mediante la tipificacion de los
delitos contra la integridad sexual de personas menores de edad -especialmente
los menores de trece afos-, incapaces o con capacidad restringida, se pretende
tutelar la intangibilidad sexual de quienes, por su condicidn no pueden
manifestar validamente su consentimiento.

Por otro lado, se protege el libre desarrollo de su sexualidad e indemnidad
sexual, ya que la ley procura evitar que nadie interfiera arbitrariamente en el mismo,
mediante actos: perversos, en los que la naturaleza misma del acto sexual puede
implicar un claro perjuicio psicolégico en el menor; prematuros, donde el dafio radica
en el despertar precoz de una sexualidad que todavia no esta preparada; o excesivos,
en los que el perjuicio no viene del acto en si, sino mas bien de su repeticidn,
depravaciéon o acumulacion.

En el abuso sexual infantil, el bien juridico protegido es la reserva sexual,
especialmente desde la éptica de la pudicia personal. Se trata de un género de los
“delitos sexuales”, que

se estructura teniendo como mirador la inclinacion del autor hacia un
desahogo libidinoso o un apetito de lujuria con los cuales, sin el
consentimiento de la victima o el consentimiento viciado por la calidad de
menor, pueden operar como pasaporte hacia los delitos contra la integridad
sexual®,

a.9.3. En las personas mayores de edad, se ampara la libertad sexual,
apreciada desde dos puntos de vista: desde el derecho a disponer libremente de su

cuerpo y ejercer la sexualidad de acuerdo a su voluntad; y desde el derecho a no

63 Reinaldi, V. F. Op. cit., p. 30.
64 Figari, R. E. Codigo Penal Comentado de acceso libre. Asociacion pensamiento penal. Recuperado
de https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/comentadas/comentadas46617.pdf
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consentir la realizacion de un acto sexual o involucrarse sexualmente con una
persona, sin su consentimiento.

a.9.4. En conclusién, dentro del derecho interno, el Cédigo Penal, en su
naturaleza eminentemente punitiva, concibe un vasto numero de delitos tendientes a
proteger la integridad, incolumidad vy libertad sexual, tanto de menores de edad como
de mayores, receptando tipos penales que castigan con diferentes penas, conductas
evidentemente perniciosas para cualquier ser humano.

b. En el derecho civil.

b.1. Jorge Mosset lturraspe y Miguel A. Piedecasas, expresan que el Derecho
protege a las personas contra cualquier ofensa ilicita 0 amenaza de ofensa a su
individualidad fisica o moral y, en tal sentido, pregonan la proteccion de la reserva
sexual, a la que identifican como el derecho de todo individuo a la incolumidad del
consciente y voluntario trato sexual, donde la libertad resulta ser el elemento
primordial.

En esta tesitura, refieren que:

por abuso sexual debe entenderse a todos aquellos actos de tocamiento o
acercamiento sexual que no impliquen, acceso carnal. Pueden consistir en
tocar, hacerse tocar, hacer tocar a un tercero o incluso, hacer que la victima
se toque su propio cuerpo, pero no basta con palabras impudicas ni con la
mera contemplacion®®.

Dichos autores, en la obra citada, critican la redaccion que Vélez Sarsfield habia
realizado sobre el tema en el Codigo Civil derogado, pues entre los ilicitos dolosos
que enumeraba, incluia la copula carnal por medio de violencia 0 amenazas a
cualquier mujer honesta; coincidiendo con el delito penal de violacidon, que consiste en
el acceso carnal con persona de uno u otro sexo...con fuerza o intimidacién, pero
dejaba de lado aquella perpetrada contra mujeres no honestas o varones, incluso,
fuera del terreno del acceso por la fuerza o intimidacion; o aquella consumada contra
ninos, nifas o adolescentes o alguna persona incapaz o con capacidad restringida.
Con ello, expresan su visidn superadora respecto a aquella arcaica concepcion,
quizas tomada del viejo Codigo Penal, que circunscribia, en definitiva, la legitimacion
activa de la accidn resarcitoria con causa en estos ilicitos, a las mujeres honestas,

dejando de lado un amplio espectro de victimas de tales abusos.

6 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A. (2016). Responsabilidad por Dafios — Coédigo Civil y
Comercial de la Nacion — Ley 26.994, Tomo Il (El acto ilicito). Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 409.
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Refiere la doctrina autoral que se viene mencionando, que tanto Bibiloni en su
Anteproyecto, como la Comision de 1936, creyeron necesario salvar dicha omision,
incluyendo expresamente el delito de violacidén. No obstante, opinan que, dentro del
campo civil, aquel catdlogo de supuestos resulta innecesario, asi como también la
expresa referencia a las figuras penales, siendo suficiente la alusion expresa a
cualquier delito que abarque una ofensa a la persona en sus aspectos fisico o moral.

En este orden, agregan que pueden existir ofensas susceptibles de dafar en
este terreno, que ni el ordenamiento civil ni el penal, califiquen como delitos, como
puede ser el incesto, y que deben ser susceptibles de resarcir.

b.2. Tal como lo refirié la calificada doctrina antes citada®®, desde el punto de
vista del derecho civil argentino, la responsabilidad por la comision de este tipo de
actos perniciosos, resulta ser aquella que surge cuando se vulnera el deber de no
dafiar a otro.

Ello emerge de la letra del actual art. 1710, en relacién a los arts. 1716 y 1749
del C.C.C.N. El primero, expresa que toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa, de evitar causar un dafio no justificado (inciso a). Por su parte, la segunda
norma mencionada reza: “Deber de reparar. La violacion del deber de no danar a otro,
o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacién del dafio causado,
conforme con las disposiciones de este Cddigo”. Finalmente, la ultima prevé la
responsabilidad directa de aquel que incumple una obligacién u ocasiona un dafo
injustificado por accién u omision.

Tales disposiciones resultan ser una derivacion Iégica del principio alterum non
laedere, receptado en el art. 19 de la Constitucidon Nacional, que -interpretado a
contrario sensu-, prohibe las acciones que perjudican a terceros.

Asi lo dejé sentado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el emblematico
caso “Santa Coloma”, en el que expresd que la sentencia recurrida lesionaba el
principio del alterum non laedere, que tiene raiz constitucional en el art. 19 de la Ley
Fundamental; y ofendia “el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser
afianzada por el Tribunal, dentro del marco de sus atribuciones y en consonancia con

lo consagrado en el Preambulo de la Carta Magna”®’.

6 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A. (2016). Responsabilidad por Dafios — Coédigo Civil y
Comercial de la Nacion — Ley 26.994, Tomo Il (El acto ilicito). Santa Fe: RUBINZAL CULZONI.

67 CSJN. Caso Santa Coloma Luis Federico y otros ¢/ E.F.A. s/ Recurso Extraordinario. Sentencia de
05 de agosto de 1986. Fallos: 308:1160
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Este principio juridico de no dafar a otro, sin dudas es un derecho implicito y de
jerarquia supralegal, porque hace a la dignidad y a la integridad fisica y psiquica de la
persona humana®.

“La produccién de un dano genera un desequilibrio en todo el orden social; hay
una alteracion que debe ser corregida y hacia ese objetivo es que se ha dirigido
tradicionalmente la responsabilidad civil”®®. En esta inteligencia, a fin de recuperar
aquel equilibrio es que la responsabilidad aparece como una consecuencia del dafo
injustamente sufrido.

Cualquier persona que por accién u omision cause un dafio patrimonial o
extrapatrimonial no justificado a otro, debera responder por el mismo, siempre que,
claro esta, se cumplan los requisitos que el ordenamiento juridico exige para su
procedencia.

b.3. Vale decir que, entre estos requisitos, se halla la antijuridicidad del acto, que
paso de ser formal a material, en tanto, tiene un sentido sensiblemente mas amplio,
comprensivo de prohibiciones que se desprenden de los principios fundamentales que
hacen al orden publico en sus diferentes manifestaciones y alcances, a la moral y a
las buenas costumbres’®.

En lo que interesa, la antijuridicidad se ve configurada con el simple hecho de
dafar a otro. Es decir que, a diferencia de lo que acontece en el derecho penal, el
ilicito civil es atipico, porque no es necesario que la ley describa en cada caso con
detalle la conducta prohibida’.

b.4. De esta manera, el derecho civil argentino se separa de la perspectiva del
derecho penal, en tanto no se requiere en esta materia que se cumpla con el tipo penal
correspondiente para que caiga sobre el “dafiador” todo el peso de la ley.

Si bien es cierto que no existe en la actualidad ninguna disquisicién que se haga
respecto al tema en cuestion, es sobre la conclusion mencionada precedentemente

que se asientan los autores, al referir que -contrariamente a lo que acontece en el

68 Pietra, M. L. (2021). Dafios y perjuicios derivados de la violencia de género...una deuda que se
hallaba pendiente. LA LEY 05/10/2021, 6. Cita: TR LALEY AR/DOC/2841/2021.

8 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo 1 (Parte General).
Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 5.

70 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. Tratado de Responsabilidad Civil..., Santa Fe: RUBINZAL
CULZONI, p. 39.

" Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S. (Dir). (2015). Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado, Tomo IV, Libro Tercero Articulos 1251 a 1881, Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus,
p. 428.
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campo penal-, no es necesario que se haga una lista exhaustiva con los supuestos
que la violencia sexual engloba.

b.5. Ello, sin perjuicio, claro esta, de la prejudicialidad penal. En efecto, tal como
lo tiene expresamente regulado el Codigo Civil y Comercial en el art. 1776: “La
sentencia penal condenatoria produce efectos de cosa juzgada en el proceso civil
respecto de la existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del
condenado”.

De manera que, si bien la ciencia penal difiere diametralmente de la civil, resultan
tangenciales en el hecho de que, en caso de que un mismo hecho ilicito devengue
responsabilidad penal y civil, si la victima de violencia sexual entablo Ia
correspondiente accion penal y obtuvo carta favorable en dicha sede, por considerarse
que hubo delito a los términos de las normas penales aludidas en el acapite
precedente, la prejudicialidad penal se antepone ante cualquier discusion en sede civil
y dicho delito debe entenderse como consumado por el condenado penal. La justicia
civil debera aceptar la existencia misma del hecho y su autoria.

b.6. De este modo, aun cuando en materia civil no existe un orden taxativo
acerca de las conductas que generan responsabilidad, basta con que en estos
casos, se acredite la comision de una conducta antijuridica que cause un dano
injustificado, la culpabilidad del sindicado como responsable, y la relaciéon de
causalidad adecuada, para que se active tal via reparatoria.

En otro aspecto, de proceder aquella via, la cuantificacion del dafho debe
cumplir una funcién tuitiva de la persona en si misma y receptar el deber de
reparacion de sus derechos esenciales como ser humano.

Con ella, independientemente de la solvencia econdmica del condenado civil, se
propende a la obtencion de una sentencia que reconozca la responsabilidad por
el dano y, de esta manera, sea en si misma sanadora a su vez que disuasoria
para la sociedad toda. Con tal que ponga de relieve que estos tipos de abusos
no quedan impunes y no se tome a la ligera la comision de tales crimenes,

previniendo de esta forma también, dainos futuros.
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lll. LA VIOLENCIA SEXUAL: SITUACION PARTICULAR DE LAS DISTINTAS
VICTIMAS.

En este estadio, no se puede avanzar en el estudio de la cuestidon propuesta, sin

antes detenerse en la situacion particular que caracteriza y atraviesan las distintas
victimas de violencia sexual.

A. La violencia sexual en la nifnez y adolescencia.

El Comité de los Derechos del Nifio, en el convencimiento de que la crianza de
un nifio en un entorno respetuoso y propicio, exento de violencia, contribuye a la
realizacion de su personalidad y fomenta el desarrollo de ciudadanos sociales y
responsables que participan activamente en la comunidad local y en la sociedad en
general; también, de que la prevencién de la violencia en una generacion reduce su
probabilidad en la siguiente, promoviendo el progreso social, elevando el nivel de vida
y fomentando la libertad, la justicia y la paz en el mundo, dictd la Observaciéon General
N°1372, en virtud de la alarmante magnitud e intensidad de violencia contra nifios,
nifas y adolescentes advertida.

Advirti6 que el concepto de dignidad de cada nifio, exige que éste sea
reconocido, respetado y protegido, como titular de derechos y como ser humano unico
y valioso con su personalidad propia, sus necesidades especificas, sus intereses y su
privacidad; y que, los derechos del nifio al respeto de su dignidad humana y su
integridad fisica y psicoldgica, como asi también, a la igualdad de proteccion ante la
ley, han sido reconocidos en muchos instrumentos internacionales y regionales de
derechos humanos.

Reconocié también, que si bien el rol de la familia en la proteccién y atencién del
nino, es por demas primordial, la mayor parte de los actos de violencia se producen
en el seno familiar.

A los fines de dicha observacién, entendié por violencia, "toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién,
incluido el abuso sexual...”.

Seguidamente, conminé a los “Estados Partes” de la Convencion de los
Derechos del Nifio, a asumir las obligaciones de actuar con la debida diligencia,
prevenir la violencia o las violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios

gue han sido victimas o testigos de violaciones de los derechos humanos, investigar

2 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13 (2011). Derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de violencia.
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y castigar a los culpables, y ofrecer vias de reparacion indemnizatorias de las
violaciones de los derechos humanos. A tal fin, ordené a los Estados Partes que aun
no lo hayan hecho a, entre otras cosas, examinar y modificar su legislacion nacional,
formulando una amplia politica en materia de derechos del nifio y establecer la
prohibicién absoluta de toda forma de violencia contra los nifios en todos los contextos,
asi como sanciones efectivas y apropiadas contra los culpables.

Expresd que las repercusiones que la violencia genera a corto y largo plazo, son
hartamente conocidas. Sin perjuicio, detallé: lesiones morales y no mortales, como
puede ser una discapacidad; problemas de salud fisica, como el retraso en el
desarrollo fisico y la aparicion posterior de enfermedades y de infecciones de
transmision sexual; dificultades en el aprendizaje; consecuencias psicologicas y
emocionales; problemas de salud mental, como ansiedad y trastornos depresivos,
alucinaciones, trastornos de la memoria o intentos de suicidio y comportamientos
perjudiciales para la salud, como el abuso de sustancias adictivas o la iniciacién
precoz en la actividad sexual.

Por su parte, la Organizacion Panamericana de la Salud, ha expresado que la
violencia contra las nifias y los nifios incluye la violencia fisica, sexual y emocional;
también, el abandono y la explotacién de menores de 18 afios.

Agrego que los tipos de violencia incluyen el maltrato infantil por parte de adultos
en un puesto de responsabilidad; el acoso y las peleas fisicas entre pares; la violencia
sexual y la violencia en el noviazgo.

Sefalé que la violencia tiene graves consecuencias para la salud y el bienestar
de las nifias y nifos, y sus comunidades. Asimismo, se la relaciona con una serie de
problemas de salud fisica, sexual, reproductiva y mental, incluido el deterioro del
desarrollo social, emocional y cognitivo; lesiones y problemas de salud a lo largo de
sus vidas; y adopcion de conductas de alto riesgo.

En este contexto, aseverd que los costos sociales y econdmicos de la violencia
son altos y a menudo para toda la vida’s.

En nuestro derecho interno, resulta destacable la ley 26.06174, denominada “Ley

de proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”.

73 OPS. Violencia contra las nifias y los nifios. Recuperado de https./www.paho.org/es/temas/violencia-
contra-ninas-ninos

74 Ley 26.061. Ao 2005. Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
Promulgada: 21 de octubre de 2005.
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El articulo 1 de la misma dispone:

Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias,
nifos y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica
Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y
permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional
y en los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima
exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio.

La omisiéon en la observancia de los deberes que por la presente
corresponden a los 6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo
ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de
restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas
expeditas y eficaces.

En el siguiente articulo, prevé la obligatoriedad de la aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, a todo acto, decision o medida administrativa, judicial o
de cualquier naturaleza que se adopte respecto de personas menores de dieciocho
afos.

En lo que es de mayor interés, el articulo 8 declama que las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la vida, a su disfrute, proteccién y obtener una buena
calidad de vida.

Luego, la siguiente norma pregona el derecho a la dignidad que tienen las nifias,
ninos y adolescentes, como sujetos de derechos y personas en desarrollo.
Correlativamente, dispone que los mismos tienen derecho a no ser sometidos a tratos
violentos, vejatorios, humillantes, ni a ninguna forma de abuso, explotacién sexual o
trafico para cualquier fin. Tienen derecho a su integridad fisica, sexual, psiquica y
moral.

En este afan, conmina a toda persona que tome conocimiento de malos tratos o
situaciones que atenten contra la integridad fisica, psiquica, sexual o moral de un nifio,
nina o adolescente, o cualquier otra violacion a sus derechos, a comunicar dicha
circunstancia a la autoridad. Esta exhortacion también la realiza a los establecimientos
educativos y de salud, publicos o privados y a todo agente o funcionario publico que
tuviere conocimiento de dicha vulneracion (art. 30).

Asi, pese a su regulacién, la violencia sexual contra ninos, nifas y

adolescentes se presenta como un alarmante problema que aqueja -al menos- a
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todo el ambito regional, por los datos que las encuestas arrojan, que dan cuenta de
que lejos de reducirse o erradicarse, va en auge en su magnitud e intensidad.

Todo ello, en desmedro de una sana estructura social, que persigue
ciudadanos sociales y responsables, libres de violencia, que promuevan el progreso,
elevando el nivel de vida y fomentando la libertad, la justicia y la paz en el mundo;
pero fundamentalmente, en absoluto perjuicio de las pequefas y vulnerables
victimas, que merecen una especial proteccion de hecho y de derecho, atento a
su situacion de vulnerabilidad y las atroces consecuencias que produce en ellos
la violencia sexual.

1. Definiciones.

En los ultimos afos se ha intentado realizar una unica e integral definicion de
violencia sexual hacia nifos, nifias y adolescentes; no obstante, ello ha resultado
infructuoso, 1o que pone en evidencia la complejidad de la cuestion en estudio.

Aqui se plasman algunas definiciones extraidas de la publicacién de Alicia Casas
Gorgal, titulada “¢, De qué hablamos cuando hablamos de violencia sexual hacia nifios,
nifias y adolescentes?"’®

a. La mas sintética y operativa podria ser: “Toda actividad de tipo sexual que es
impuesta a un nifio, nina o adolescente”.

b. Segun Kempe y Kempe es:

La implicacion de un nifio o de un adolescente en actividades sexuales
ejercidas por los adultos y que buscan principalmente la satisfaccion de
éstos, siendo los menores de edad inmaduros y por tanto incapaces de
comprender el sentido radical de estas actividades y por lo tanto de dar
consentimiento real. Estas actividades son inapropiadas a su edad y a su
nivel de desarrollo psicosexual y son impuestas bajo presion por la
violencia, la amenaza, el chantaje o la seduccion y transgreden tabues
sociales en lo que concierne a los roles familiares.

c. En esta linea, Maria Elena Iglesias expresa que es:

La utilizacion sexual de una nifla o niflo en beneficio de otra persona,
comunmente adulta, que se encuentra en situacion de ventaja frente a

aquel (aquella) sea por razones de su mayor desarrollo fisico y/ o0 mental,

5 Casas Gorgal, A. (2002). ¢ De qué hablamos cuando hablamos de violencia sexual hacia nifios, nifias
y adolescentes? La proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia
sexual. Montevideo: Instituto IIN-Americano del Nifio, ps. 47-100.
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por la relacién que lo une al nifio(a), o por su ubicacién de autoridad o
poder.

d. Sanderson define el abuso sexual a personas menores de edad como:

...la implicacion de nifios y adolescentes dependientes en actividades
sexuales con un adulto, o cualquier otra persona de mayor edad o mas
grande, en la que el nifio es usado como objeto sexual para la gratificacion
de las necesidades o de los deseos de la persona de mayor edad, y en la
que el nifio es incapaz de dar consentimiento como consecuencia de la
desigualdad de poder en la relacion.

e. Se ha definido también al abuso sexual infantil como “el compromiso de un
nifio inmaduro y dependiente, en actividades sexuales que no comprende, para las
cuales no esta capacitado a otorgar su consentimiento”’®.

f. EI Comité de derechos del Nifio ha dicho que:

Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto a un
nino contra la que este tiene derecho a la proteccion del derecho penal.
También se consideran abuso las actividades sexuales impuestas por un
nifio a otro si el primero es considerablemente mayor que la victima o utiliza
la fuerza, amenazas u otros medios de presion. Las actividades sexuales
entre nifos no se consideran abuso sexual cuando los nifios superan el
limite de edad establecido por el Estado parte para las actividades sexuales
consentidas’’.

g. El abuso sexual infantil se enrola dentro del denominado “maltrato infantil”.
Noemi Pereda manifiesta que una de las definiciones mas completas, es la propuesta
por el National Center of Child Abuse and Neglect, que ya en 1978, definia al abuso
sexual como los contactos e interacciones entre un nifio y un adulto, cuando el adulto
-agresor-, usa al nifio para estimularse sexualmente él mismo, al nifio o a otras
personas. El abuso sexual puede ser también cometido por una persona menor de
dieciocho afos, cuando ésta es significativamente mayor que el nifio victima, o cuando

el agresor esta en una posicion de poder o control sobre él”8.

6 Berezin de Guiter, J. (21/11/2010). Crecen los casos de abuso sexual infantil en Neuquén. LM
NEUQUEN. Recuperado de https://www.Imneuguen.com/crecen-los-casos-abuso-sexual-infantil-
neuguen-n90419

7 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13 (2011). Op. cit. Ap. 25.

8 Pereda, N. (2010). El espectro del abuso sexual en la infancia: definicion y tipologia. Revista de
Psicopatologia y Salud Mental del Nifio y del Adolescente, ps. 69-78.
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h. Se ha optado también por intentar definir el abuso sexual mediante la
identificacion de conductas sexuales™. Quienes asi lo entienden, destacan ciertas
categorias de abuso sexual infantil:

h.1. Aquel abuso sexual propiamente dicho, que representa cualquier forma de
contacto fisico con o sin acceso carnal; con contacto fisico y sin él; sin violencia o
intimidacioén y sin consentimiento, que puede incluir penetracion vaginal, oral y anal,
penetracion digital, masturbacion, caricias o proposiciones verbales explicitas.

Se trata de abusos que son intrusivos, opresivos y traumaticos desde el punto
de vista psicoldgico.

h.2. La agresion sexual, que si incluye violencia, intimidaciéon y falta de
consentimiento.

h.3. Aquellas que comprenden formas de abuso sexual sin contacto fisico, como
el exhibicionismo de un 6rgano sexual a un nifio o nifia con el propdsito de obtener
excitacion o gratificacion sexual u obligar al menor a presenciar actividades sexuales
de otras personas.

h.4. La explotacion sexual infantil, como una categoria en la que el abusador
persigue un beneficio econémico. Engloba:

- la pornografia infantil: cualquier representacion, por cualquier medio, de un nifio
0 nifa, realizando actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o cualquier
representacion de los 6rganos sexuales de un niflo o una nifia con un objetivo
primordialmente sexual;

- La prostitucion infantil: utilizacion de un nifio o nifia en actividades sexuales, a
cambio de una retribucion dineraria o de otra forma, habitualmente organizada por un
intermediario. Incluye cualquier forma de relacion sexual o actividad erética;

- La trata dentro o fuera de los paises: se da cuando una persona menor es
trasladada localmente de una region a otra 0 de un pais a otro, para someterla a
cualquier forma de explotacién sexual;

- El turismo sexual infantil: refiere a empresas que desplazan personas fuera o
dentro de su pais con el objeto de mantener relaciones sexuales con menores de
dieciocho anos;

- La esclavitud sexual y la venta de nifios con fines sexuales.

® Horno Goicochea, P., Santos Nariez, A. y Alonso, C. del M. (2001). Abuso sexual infantil: manual de
formacién para profesionales. Madrid: Save the Children Espafia, ps. 15-16.
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“Por sus caracteristicas y efectos especificos en sus victimas, la explotacién
sexual infantil... es considerada una de las violaciones mas graves de los derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes, y una forma de esclavitud contemporanea,
basada en el abuso sexual del menor y en su remuneracion econémica o en especie,
ya sea para la propia victima o para terceras personas”.

2. Conductas que implican violencia sexual.

En lo concreto, Casas Gorgal, en la obra mencionada, de alguna manera
“amplia” el margen de las conductas que implican violencia sexual y ensefia que no
se reduce ni compromete solamente a la esfera genital, lo que dificulta muchas veces
un diagnodstico. Hay conductas que pasan desapercibidas por el entorno, que son las
que se dan con mayor frecuencia y que también se mantienen en secreto. Se trata de
actos o gestos por los que el adulto obtiene gratificacion.

A continuacion, pasa a enumerarlos e identificarlos de una manera bastante
sensibilizante:

- Exhibicionismo: Mostrar los genitales a un nifio o nifia en forma intencionada
buscando una gratificacién, de manera explicita o sutil.

- Voyeurismo: Mirar intencionalmente, buscando una gratificacién, al nifio o nifia
cuando esta desnudo, bafidandose o haciendo uso del bafio, generalmente en forma
subrepticia.

- Manoseo: Tocar, acariciar, rozar o refregar el cuerpo de una nifia o nifio con
intenciones de satisfaccion sexual, o hacer que se lo toquen a él, llevando a la nifia o
nifio a una conducta sexual.

- Beso: Besar al nifio o nifa en forma prolongada e intima, especialmente en la
boca, de una manera que transgrede pautas familiares o culturales.

- Sexo oral: Estimular los genitales con la boca u obligarlos a estimular sus
organos genitales.

- Penetracion anal o vaginal: Penetrar la vagina o el ano con el pene, el dedo u
otros objetos.

- Exposicién a pornografia.

- Forzar conductas sexuales con animales.

- Exposicion a abusos verbales, obligando a escuchar conversaciones y

proposiciones obscenas.

80 pereda, N. Op. cit., p. 74.
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- Abusos rituales, los mismos suelen ser grupales y tener un sentido cultico
religioso o esotérico. También se utilizan como rituales de admision a grupos
organizados.

- Explotacion sexual comercial. Utilizar a la nifia o nifio para fines sexuales, a
cambio de dinero o cualquier otra forma de retribucion o compensacién econdémica,
en una relacion donde intervienen el cliente, intermediarios y otras personas que se
benefician del comercio de nifios para este propdsito (prostitucion infantil, trata y venta
de nifios y nifias, turismo sexual y utilizacidn de nifios en pornografia, (especialmente
difundida a través de internet).

3. Condiciones.

a. En todas las definiciones, categorias y conductas antes referidas, se evidencia
cierto denominador comun:

- La gratificacion del ofensor.

Esta puede ser de distintos tipos, no siempre estrictamente sexual, sino que
muchas veces estara dada por la sensacién de dominio-sumisién-control que le
ocasiona someter al nifio, nifia o adolescente.

- El abuso de poder del victimario.

Como ya se anticip6é solapadamente, éste se patentiza a través de un acto de
abuso, en conjuncidbn con una relacion de poder jerarquicamente desigual,
desequilibrada y, por lo tanto, estructuralmente violenta. Asi, el agresor utiliza su
posicidn de poder para interactuar sexualmente con el menor.

Una persona tiene poder sobre otra cuando le obliga a realizar algo que no
desea, cualquiera fuera el medio empleado, amenazas, fuerza fisica o chantaje. Se
caracteriza por tener una posicidon de superioridad sobre la victima que impide a ésta
el uso y goce de su libertad.

Hay quienes también pregonan que el abuso de poder también se da frente a
una asimetria etaria, donde el agresor no necesariamente debe ser mayor de edad,
sino significativamente mayor que la victima.

Quienes se enrolan en esta postura, justifican que ello se proyecta en una
desigualdad anatémica, de experiencias, afectos sexuales, madurez bioldgica, en las
habilidades sociales, en la experiencia sexual, en el desarrollo del deseo sexual, entre

otros, y afecta deliberadamente la libertad de decision.
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- Coercién.

La misma se presenta de diferentes maneras, mediante presién, amenazas,
chantaje, premios y castigos, seduccion, engafo o, mas raramente, a través de fuerza
fisica. Cuando existe, es suficiente para definir una conducta como abusiva.

- Falta de consentimiento valido.

Porque netamente no hay consentimiento o porque éste existe, pero fue
otorgado por una persona cuya inmadurez evolutiva le impide comprender totalmente
el acto en el que esta participando.

En tal sentido, el aparente consentimiento del nifio, nifia o adolescente no es
valido, por la falta de posicion igualitaria entre el victimario y la victima. Ese
desequilibrio de poder y la coercién anulan esta posibilidad.

Aqui se puede traer a colacion lo mencionado al analizar las figuras delictivas,
donde la ley presume, sin admitir prueba en contrario, que un menor de trece anos,
bajo ningun concepto puede prestar un consentimiento valido.

b. Se ha dicho que:

De entre todos los modelos etiolégicos del abuso sexual infantil, el mas
aceptado es el modelo elaborado por Finkelhor y Krugman, en el que se
describen las cuatro condiciones para que el abuso se produzca:

1. Primera condicion, relacionada con la motivacién del agresor para
cometer el abuso... los estudios establecen distintas categorias de
motivaciones en los agresores sexuales, cada uno de los cuales desarrolla
un modus operandi diferente: parafilia sexual; repeticion transgeneracional
de experiencias previas de abuso en la infancia (en la misma obra, se
considera que es mas probable que las personas que han sufrido abusos
se conviertan en agresoras); un componente psicopatico de personalidad;
trastorno de control de los impulsos; pedofilia, por fijacién obsesiva con un
objeto sexualizado.

2. Segunda condicion, relacionada con la habilidad del agresor para
superar sus propias inhibiciones y miedos, recurriendo para ello al alcohol
y las drogas.

3. Tercera condicion, por la que se vencen las inhibiciones externas, o los
factores de proteccion del nino.

4. Cuarta condicién, que le permite vencer la resistencia del nifo, para lo

que se recurre al uso de la violencia o de la amenaza o el engafo y la
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manipulacion. En este punto, hay menores especialmente vulnerables
como los nifios con discapacidades puesto que en algunos casos su
capacidad para oponer resistencia se ve seriamente mermada o como el
caso de los mas pequefios de menos de tres afios®’.

4. Implicancias.

a. La existencia de abusos con contacto fisico ha sido concebida como una de
las experiencias con efectos mas traumaticos y considerada como una variable de
riesgo para el desarrollo psicopatolégico de la victima. Expresa Noemi Pereda que,
“ser victima de abuso sexual con contacto fisico parece aumentar el riesgo de
conductas sexualizadas y de otro tipo de problemas sexuales, como por ejemplo los
pensamientos reiterados sobre el sexo o la insatisfaccion con el propio rol sexual”®?,

Asi, el abuso sexual infantil constituye uno de los traumas psiquicos mas
intensos, y sus consecuencias son altamente destructivas en la estructura de la
personalidad de la victima.

Produce lesiones de tal entidad en el tejido emocional, que hacen muy
dificil predecir como reaccionara el psiquismo y cual sera la dimension de las
secuelas nocivas. La gravedad de este tipo de abuso es determinante, tiene por
sujeto pasivo a niios, ninas y adolescentes, personas inmaduras generalmente,
que por miedo, culpa o falta de comprension de la situacion, se acomodan a ella
y guardan el secreto, algunos para siempre, mientras que otros lo develan en
forma tardia®.

En este sentido, la doctrinaria precedentemente mencionada ha dicho que:

El consentimiento del nifio es facilmente obtenido en esa primera instancia,
y cuando las acciones perduran en el tiempo, y ellos toman conciencia de
la transgresion, en la mayoria de los casos los sucesos son
introyectados junto a una dosis de miedo y verglienza, que
imposibilita su manifestacion a terceras personas que podrian
intervenir positivamente (en ambos casos el resaltado no obra en el

original).

81 Horno Goicochea, P., Santos Nariez, A. y Alonso, C. del M. (2001). Abuso sexual infantil..., p. 19.
82 pereda, N. Op. cit., p. 73.

83 Sansone, V. (2004). Prescripcién de la acciéon penal en el delito de abuso sexual infantil. DJ 2004-3,
317. Cita: TR LALEY AR/DOC/2197/2004.
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b. La Organizacién Panamericana de la Salud, ilustré que el numero de estudios
sobre la violencia sexual en Latinoamérica y el Caribe ha incrementado en las ultimas
dos décadas®. En una revisidn de las investigaciones efectuada por la OMS en el
2004, se calcul6 que la prevalencia®® mundial de victimizacion sexual en la nifiez era
de alrededor de 27% entre niflas y de aproximadamente 14% entre nifios varones. Y
expuso también que, mas especificamente, esa revisién encontré que la prevalencia
media de abuso sexual en la nifiez informada por mujeres era de alrededor de 7% a
8% en estudios realizados en América del Sur, América Central y el Caribe?®®.

Otra fuente informativa sefiala que las investigaciones comparativas en distintos
paises, ha arrojado que la prevalencia mundial de abusos sexuales en nifios, nifias y
adolescentes, entre 1946 y 2011, se mantuvo en el orden del 18,95% en mujeres y
9,7% en varones. Practicamente una de cada cinco mujeres y uno de cada diez
varones han sido victimas de abuso sexual. Al discriminar a la Argentina, se observd
un 19,1% en las mujeres y 9,3% en varones®’.

Esta prevalencia no distingue entre grupos étnicos, nivel educativo ni
socioeconémico, ni religiones, sino que afecta a toda la poblacién. Ello en tanto, se
tiene la falsa creencia de que se trata de una problematica atinente a sectores
desfavorecidos econémica y educacionalmente.

Es menester destacar que estudios realizados muestran una relacion de dos a
uno aproximadamente entre las victimas de sexo femenino y masculino y, en la
inmensa mayoria de los casos, los agresores son de sexo masculino (las cifras dan
cuenta de un oscilante del 95%). No obstante, el abuso perpetrado por mujeres parece
mas enmascarado que el cometido por varones. Asimismo, “en el 85 a 90% de los

casos, el victimario forma parte del circulo de confianza de los nifios y nifias. Es

84 Contreras, J. M., Bott, S., Guedes, A., y Dartnall, E. (2010). Violencia sexual en Latinoamérica y el
Caribe: andlisis de datos secundarios. Iniciativa de Investigacion sobre la Violencia Sexual. Recuperado
de https://www.paho.org/hg/dmdocuments/2010/Violencia_Sexual_LAyEICaribe.pdf

8 Se identifica a la “prevalencia” como el nimero de personas adultas de la poblacion general que
reconoce haber sido objeto de violencia sexual en la infancia.

8 OPS. (2013). Comprender y abordar la violencia contra las mujeres. Violencia sexual. Washington
DC. Recuperado de
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/98821/WHO_RHR_12.37 spa.pdf;jsessionid=D73BFB
3CECF48F44489CF9189B55C3EA?sequence=1

87 Cheijter, S., Isla, V., Ramos, S., Finzi, T. y Gualdoni, N. (2018). Abusos sexuales y embarazo forzado
en la nifiez y adolescencia: lineamientos para su abordaje interinstitucional. ~Recuperado de
https://scholar.google.com/scholar?hi=es&as_sdt=0%2C5&g=Abusos+sexuales+y+embarazo+forzado
+en+la+ni%C3%B1ez+y+adolescencia&btnG=
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conocido de los mismos o de su familia o forma parte de esta ultima”. El porcentaje
residual responde a embates propiciados por desconocidos®.

c. En este ultimo supuesto -violencia sexual cometida por desconocidos-, se trata
de actos en ocasiones planificados y otras, impulsivos, que por lo general trasuntan
en un unico incidente en la vida de la victima y son mas violentos -pueden llegar a la
muerte de la persona-.

En estos casos, el abusador goza sometiendo a la victima por la humillacion, el
sufrimiento, la fuerza y el terror que provoca. Las lesiones fisicas y el trastorno de
stress post traumatico marcan a la inmensa mayoria de los o las sobrevivientes.

d. En cambio, cuando la violencia sexual es cometida por conocidos, cambia
el abordaje de la cuestién.

Habra que discriminar si ésta es extrafamiliar, en cuyo caso quien comete el
nefasto acto resulta ser allegado del nifio, nifia y/o adolescente; pueden ser vecinos,
amigos de la familia, maestros, religiosos, cuidadores, etc.

Por su conveniente situacion, el agresor se aprovecha del contacto continuo con
la victima y la “proteccién” que le da no ser sujeto a sospecha alguna. El espacio
fisico donde tiene lugar el abuso es, en la mayoria de los casos, el propio
domicilio del nifio o nina, a quien le resulta muy dificil darse cuenta de la red en
la que esta cayendo, por lo confuso y la manipulacién de la relacién. Por lo que
puede ocurrir que pase cierto tiempo antes de que se dé cuenta de que esta
sufriendo abuso.

Las caracteristicas de este tipo de violencia sexual tienen que ver con una
manipulacion de la confianza del nifio o nifia. Se lleva a cabo en forma gradual y
progresiva, pues comienza con acercamientos corporales no sexuales que con el
tiempo se van sexualizando. Existe un vinculo afectivo muy fuerte y no suele
utilizarse fuerza fisica y a los ninos o nifas les cuesta darse cuenta de la relaciéon
abusiva, asi como también, reconocerse como victimas®°® (el resaltado no obra en
el original).

e. Otra mencion resulta la caracterizacion de la violencia sexual que se produce
dentro del seno familiar, la cual presenta situaciones verdaderamente agravantes,
pues los agresores tienen algun grado de parentesco con las victimas menores de
edad.

8 Casas Gorgal, A. Op. cit., ps. 57-59.
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Puede perpetrarse dentro de la unidad familiar primaria-nuclear, por parte de su
padre o madre, padrastro, madrastra, hermanos; o por los miembros de la familia
extendida, abuelos, tios, sobrinos u otras figuras adultas que estén cubriendo de
manera estable dichos roles®. Se trata de personas a las que los vincula una relacion
de confianza, que aprovechan expresiones de afecto y carifio, en excesos v,
atravesando las etapas del juego, llegan a los abusos con extrema facilidad®'.

A este tipo de violencia sexual se lo suele denominar “incesto”.

El abusador impone la ley del silencio. Corta vinculos familiares y
sociales que pudieran ser protectores. El nino/a no tiene otra
alternativa que adaptarse. Los otros miembros de la familia, estan
ausentes o son complices de una u otra manera. Si comienza cuando
el ninho/a es pequeno, no tiene muchas veces conciencia de que se
trate de una situacion abusiva. Al ir creciendo y conociendo otras
familias va dandose cuenta. No puede reconocerse como victima. Se
siente parte de la relacién y causante de la misma® (el resaltado no
obra en el original).

Excepcionalmente es una situacion ocasional, sino que se trata de historias de
afos, con una trama de sentimientos de amor-odio y secretos, y una gran
manipulacion del vinculo familiar.

En este orden, se ha sostenido que el agravio se multiplica cuando quien lo
ocasiona es un familiar intimo, de quien se espera mayor amor y proteccion.

El silencio, rodeado de secretos y sigilos, se presenta como denominador
comun en estos casos de abuso sexual intrafamiliar o de personas proximas. Se ha
dicho que la mayor parte de nifios y adolescentes de la calle que se prostituyen para
sobrevivir, fueron victimas del silencio que envuelve la violencia sexual intrafamiliar®?,

Trasladando esto al ambito civil, la doctrina explica que

La ausencia de demandas resarcitorias, cuando el autor del acto ilicito
es un familiar préoximo, obedece a distintos obstaculos para el acceso

a la justicia, entre los que podemos mencionar: la falta de disposicion

% Casas Gorgal, A. ¢ De qué hablamos cuando hablamos de violencia sexual...?, p. 67.

91 Sansone, V. O, V. (2004). Prescripcion de la accion penal en el delito de abuso sexual infantil. DJ
2004-3, 317. Cita: TR LALEY AR/DOC/2197/2004.

92 Casas Gorgal, A. ¢ De qué hablamos cuando hablamos de violencia sexual...?, p. 69.

% Forselledo, A. G. La explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en América Latina,
citado en La proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia sexual,
Instituto Interamericano del Nifio, ps. 26-27.
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psiquica del afectado/a para acudir al tribunal, ya sea por afecto, temor
o0 sumision, la dificultad en reconocer que existe un derecho o las
escasas posibilidades para defenderlo. Apenas si los abusados,
agredidos o injuriados, y en una proporcion infima, toman fuerza para
demandar proteccion, menos puede pensarse en que impulsaran
reclamos por los dafios padecidos® (el resaltado no obra en el original).

Aquella falta de impulso de reclamos resarcitorios también puede obedecer a
un bloqueo psicolégico inconsciente del agraviado.

Asi lo refiere Cecilia Grosman, quien, citando prestigiosa bibliografia, sefiala que
se ha comprobado que, a menudo, las experiencias de incesto acaecidas durante la
ninez, se encuentra bloqueadas en la memoria hasta que un tratamiento terapéutico
las trae a la conciencia. Aporta como dato que, por ello, algunos estatutos y tribunales
norteamericanos, han admitido demandas reparatorias, que incluyen dafos
psicologicos, terapias ya pagadas o futuras, aun después de haber transcurrido el
plazo de prescripcion, sobre la base de la llamada “excepcidén de descubrimiento
tardio”, en las situaciones en que la victima no ha sido consciente de la accién danosa
o de la lesion sufrida.

Agrega la autora, que numerosos estudios realizados sobre nifilos maltratados o
que han sido objeto de abuso sexual, evidencian las serias consecuencias dafosas
que tales hechos les ocasionan y que inciden seriamente en su desenvolvimiento
futuro. Pueden surgir expresiones sintomatoldgicas, como por ejemplo, agresividad,
mutismo, angustia, miedos irracionales o trastornos alimentarios. Se trata de nifios
que, a menudo, se transforman en personas con serios cuadros psicopatologicos. El
abuso sexual lesiona el aparato psiquico del nifio y puede llevar a explosiones
psicopaticas. Se ha verificado que estas victimas sufren padecimientos psicolégicos
de diversa naturaleza y tienen tipicas dificultades en sus relaciones afectivas, con
problemas de drogas, alcoholismo, prostitucién o una sexualizacion traumatica.

f. En "La proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a
la violencia sexual", Casas Gordal recuerda que uno de los signos del abuso sexual
padecido es la vergluenza:

Hay una percepcion casi innata de que algo muy privado no esta siendo

bien tratado. El sentido del pudor, que ya es claro a partir de los 4 o 5 afos,

% Grosman, C. P. (2002). Responsabilidad civil y violencia en la familia. Abeledo Perrot. Cita: TR LALEY
0029/000021.
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es violentado. Sensacion de estar dafiado, marcado, de que todos lo saben.
Alteracion profunda de la autoestima. Los nifios, especialmente los mas
pequefos, no tienen el desarrollo cognitivo como para decodificar los
hechos. Los nifios y nifias abusados crecen dudando de su capacidad para
interpretar la realidad, se vuelven nifios muy inseguros de si mismos, y de
sus capacidades®.

Otros signos son: a) la persistencia del relato a lo largo del tiempo, o frente a
diferentes personas, o contextos de evaluacion; b) la reaccion emocional congruente
con lo relatado (temor, humillacién, verguenza, culpa, disgusto, malestar, etc.).

Esta autora hace presente que la violencia sexual contra nifios, nifias y
adolescentes es una violacion a los derechos humanos y a los derechos particulares
de una persona en desarrollo. Es una violacion al derecho: a la integridad fisica y
psicoldgica; al respeto; a la dignidad; a la sexualidad responsable y protegida; al
desarrollo fisico, moral, espiritual y sexual.

5. Consecuencias del abuso sexual infantil.

A continuacion, se procedera a mencionar ciertas secuelas que informa el
“‘Manual de formacion para profesionales”, al que ya se hizo mencién con
anterioridad®:

a. Sindrome de stress postraumatico:

El sindrome por estrés postraumatico es un tipo de trastorno de ansiedad
que aparece tras la experimentacion de un evento estresante y donde el
individuo se ve envuelto en hechos que representan un peligro real para su
integridad fisica. Entre los acontecimientos traumaticos que pueden
originar un trastorno por estrés postraumatico se incluyen -aunque no de
forma exclusiva- los combates, los ataques personales violentos (agresion
sexual y fisica), los desastres naturales, los accidentes automovilisticos
graves, etc. En los nifios, entre los acontecimientos traumaticos de caracter
sexual, pueden incluirse las experiencias inapropiadas para la edad, aun

en ausencia de violencia o dafios reales. Ademas, puede desencadenarse

9 Casas Gorgal, A. (2002). ¢ De qué hablamos cuando hablamos de violencia sexual...?, p. 74.
% Horno Goicochea, P., Santos Nariez, A. y Alonso, C. del M. (2001). Abuso sexual infantil: manual de
formacién para profesionales. Madrid: Save the Children Espafia.
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este trastorno simplemente por el hecho de ser testigo de un suceso que
ponga en peligro la integridad fisica de otros®’.

El acontecimiento traumatico es re experimentado persistentemente a través de
recuerdos recurrentes del mismo que provocan malestar, en los que se incluyen
imagenes, pensamientos o percepciones; suefios de caracter recurrente sobre
éste; malestar psicoldgico intenso; respuestas fisioldgicas al exponerse a estimulos
internos o externos que simbolizan o recuerdan un aspecto del acontecimiento
traumatico; la sensacion de estar reviviendo la experiencia, ilusiones, alucinaciones y
episodios disociativos de flashback, incluso los que aparecen al despertarse o al
intoxicarse.

Asimismo, genera en quienes lo padecen, esfuerzos para evitar pensamientos,
sentimientos o conversaciones sobre el evento traumatico; para evitar actividades,
lugares o personas que motivan recuerdos del trauma; incapacidad para recordar un
aspecto importante del trauma; reduccion del interés o de la participacion en
actividades significativas; sensacion de desapego frente a los demas; restriccion de la
vida afectiva, verbigracia, incapacidad para tener sentimientos de amor; sensacién de
un futuro desolador.

También acarrea sintomas persistentes de dificultades para conciliar o mantener
el suefio, irritabilidad o ataques de ira, dificultades de concentracion, hipervigilancia y
respuestas exageradas de sobresalto.

Todo ello provoca malestar clinico significativo o deterioro social, laboral, o en
otras areas importantes de la actividad de la persona.

Asimismo, éste puede ocasionar psicolégicamente:

- Sexualizacion traumatica: se trata de la interferencia del abuso en el desarrollo
normal de la sexualidad del nifio, quien “aprende a usar determinadas conductas
sexuales como estrategia para obtener beneficios o manipular a los demas y adquiere
aprendizajes deformados de la importancia y significado de determinadas conductas
sexuales, asi como concepciones erroneas sobre la sexualidad y la moral sexual”.
Esto impacta también en “dificultades para establecer relaciones de intimidad y para
integrar las dimensiones afectivas y eréticas”.

- Pérdida de confianza: puede centrarse en la relacion con el agresor, pero

también generalizarse, e incidir en las relaciones con el resto de la familia, por no

% Horno Goicochea, P., Santos Nafiez, A. y Alonso, C. del M. (2001). Abuso sexual infantil..., p. 214.
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haber logrado librar a la victima de estas experiencias; incluso podria ampliarse a
otras personas, especialmente en el contexto de las relaciones interpersonales.

- Estigmatizacion: “es sentida como culpa, verguenza, o como pérdida de valor.
Esta serie de connotaciones negativas se incorporan a la autoimagen del nifio y
ejercen una profunda influencia en su autoestima”. Ello puede llevar a una
identificacion con otros niveles estigmatizados de la sociedad, como la drogadiccién o
la prostitucion. Por otro lado, “el mantenimiento en secreto del abuso sexual puede
reforzar la idea de ser diferente y, con ello, aumentar el sentimiento de
estigmatizacion”.

- Sentimiento de indefension: se traduce en una creencia en el nifio de no saber
cdmo reaccionar en distintas situaciones que se le plantean en la vida real y de tener
poco control sobre si mismo y sobre lo que le sucede. “Todo ello crea en la victima
una sensacién de desamparo y un temor de lo que pueda suceder en el futuro,
provocando actitudes pasivas, poco asertivas y de retraimiento”.

b. Trastornos psicosomaticos.

Se reflejan en el hecho de que, luego de un examen adecuado, los sintomas no
pueden explicarse por la presencia de una actividad médica conocida o por los efectos
directos de una sustancia. Los sintomas no se producen intencionalmente ni son
simulados.

Pueden resultar por ejemplo en fatiga, pérdida de apetito, sintomas
gastrointestinales o urinarios.

c. Alteraciones del suefio.

Comprensivas de:

- Disomnias: se trata de trastornos del inicio o mantenimiento del sueno; la
sensacion de no haber tenido un sueio reparador durante al menos un mes; de
somnolencia excesiva, que implica un trastorno de la cantidad, calidad y horario del
suefo, y evidencia episodios prolongados de suefio; como asi también episodios de
suefo diurno que se producen cada dia durante, al menos, un mes.

- Parasomnias: son trastornos caracterizados por comportamientos o fenbmenos
fisiolégicos anormales que tienen lugar coincidiendo con el suefo, con algunas de sus
fases especificas o con las transiciones suefo-vigilia.

Incluye terrores nocturnos (episodios recurrentes de despertares bruscos que se
inician con un grito de angustia y genera confusion y desorientacion, aparicion durante

el episodio de miedo de taquicardia y sudoracién, y existencia de amnesia del
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episodio, en el que la persona no puede describir recuerdo alguno detallado de lo
acontecido durante la noche). También pesadillas, despertares repetidos provocados
por suefios extremadamente terrorificos y prolongados que dejan recuerdos vividos y
cuyo contenido suele centrarse en amenazas para la propia supervivencia, seguridad
o autoestima; en los caso de abusos sexuales, estas suelen ser suefios recurrentes
en los cuales la victima re experimenta el episodio y, concretamente en los nifios,
estos suefios se pueden convertir al cabo de varias semanas, en pesadillas
generalizadas donde pueden aparecer monstruos, rescates espectaculares o
amenazas sobre ellos mismos y los demas.

d. Desérdenes alimentarios.

Los trastornos alimentarios se caracterizan por alteraciones graves de la
conducta alimentaria. Incluye dos trastornos especificos: la anorexia nerviosa y la
bulimia nerviosa.

La anorexia nerviosa se caracteriza por el rechazo a mantener el peso
corporal en los valores minimos normales. La bulimia nerviosa se
caracteriza por episodios recurrentes de voracidad seguidos por conductas
compensatorias (vomito provocado, abuso de laxantes y diuréticos,
ejercicio excesivo).

Una caracteristica esencial y comun en la anorexia nerviosa y en la bulimia
es la alteracion de la forma y peso corporales®.

e. Trastornos disociativos.

Su caracteristica esencial consiste en una alteracion de las funciones
integradoras de la conciencia, la identidad, la memoria y la percepcién del entorno,
que puede ser repentina o gradual, transitoria o cronica.

Incluye:

- Amnesia disociativa: resulta en una alteracion de uno o mas episodios de
incapacidad para recordar informacién personal importante, generalmente de un
acontecimiento de naturaleza traumatica o estresante.

- Fuga disociativa: consiste en viajes repentinos o inesperados lejos del hogar o
del puesto de trabajo, con incapacidad para recordar el pasado del individuo y

confusion sobre la identidad personal o asuncién de nueva identidad.

% Horno Goicochea, P., Santos Nafiez, A. y Alonso, C. del M. (2001). Abuso sexual infantil..., p. 222.
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- Trastorno de identidad disociativo: presencia de dos o mas identidades o
estados de personalidad, cada una con un patron propio y relativamente persistente
de percepcion, interaccidén y concepcion del entorno y de si mismo; incapacidad para
recordar informacién personal importante.

- Trastorno de despersonalizacion: “experiencias persistentes o recurrentes de
distanciamiento o de ser un observador externo de los propios procesos mentales o
del cuerpo (por ejemplo, sentir como si se estuviera en un suefo)”.

f. Como una cuestidn extra, los redactores de la obra que se viene mencionando,
destacan incluso que algunos nifos pueden padecer estos terribles actos y
permanecer “asintomaticos”, es decir, no mostrar ningun signo alguno de trauma, y
ello puede responder o bien a un fendmeno de bloqueo pasajero o a algun motivo que
se asocie con la propia vivencia del nifio, que puede no percibirlo como una agresion
en virtud de su edad o la ejecucién del abuso.

g. Cabe traer a colacién ciertos indicadores para la deteccion de abuso sexual
infantil que asumen relevancia desde el punto de vista de las secuelas que apareja.

Existen indicadores altamente especificos, como ser lesiones en zona genital o
anal: desgarros o cicatrizales del himen; diametro del himen mayor a 1 cm; desgarro
de la mucosa vaginal; dilatacion anal y esfinter anal hipoténico; sangrado por vagina
y/o ano; dolor, golpes, quemaduras o heridas en la zona genital o anal; cérvix o vulva
hinchadas o rojas; semen en la boca, los genitales o la ropa; ropa interior rasgada,
manchada o ensangrentada, infecciones genitales o de transmisién sexual;
embarazo.

Indicadores inespecificos que tienen que ver con cuestiones fisicas y trastornos
psicosomaticos: dolores abdominales recurrentes y dolores de cabeza sin causa
organica; conductas regresivas como la enuresis (emision involuntaria e inconsciente
de orina, generalmente nocturna) y encopresis (incontinencia de materia fecal) en
nifos, ninas y adolescentes que ya habian logrado el control de esfinteres; infecciones
urinarias repetidas sin causa organica o externa identificable; inflamaciones,
enrojecimiento y lesiones por rascado en zona genital no asociadas a lesiones
especificas de violencia sexual.

Indicadores conductuales especificos: El indicador mas altamente especifico es
la revelacién por parte del nifio, nifia o adolescente que manifiesta haber sido objeto

de una victimizacion sexual.
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Otros indicadores conductuales compatibles con una posible victimizacion
sexual se refieren a menores de edad con conocimientos sexuales inusuales para su
edad y/o conductas sexualizadas y/o autoeréticas inusuales: Masturbacion
compulsiva. Provocarse lesiones como consecuencia, por ejemplo, introduciéndose
objetos en la vagina o en el ano. Conductas sexualmente inapropiadas para cualquier
edad, como, por ejemplo, explorar los genitales o el ano de animales, introducirles
objetos o introducirlos dentro de sus propios orificios. Interés excesivo por los
comportamientos sexuales de las personas adultas. Representacion de
comportamientos sexualizados durante el juego, como conductas masturbatorias,
representacion de sexo oral, anal o de copulacién. Uso de la fuerza fisica o coercion
psicologica para conseguir la participacion de otros menores de edad en juegos
sexuales. Sexualizacion precoz: juegos sexuales tempranos junto a una curiosidad
sexual inusual para su edad. Juegos sexuales con otros menores de edad mucho mas
pequeios 0 que se encuentran en un momento evolutivo distinto. Acercamientos
particulares a las personas adultas: intentar tocar u oler sus genitales, representar
movimientos copulatorios con adultos, pedir o intentar que le introduzcan la lengua al
besar. Conductas seductoras, suele ser un indicador mas habitual en las chicas.
Promiscuidad sexual, prostitucion o excesiva inhibicién sexual (estos ultimos son
propios de la adolescencia).

Indicadores conductuales inespecificos:

Hasta los tres afos: retraimiento social; alteraciones en el nivel de actividad junto
con conductas agresivas o regresivas; temores inexplicables ante personas o
situaciones determinadas; alteraciones en el ritmo de suefio.

En preescolares: hiperactividad, conductas regresivas, trastornos del suefio,
fobias y/o temores intensos; fendmenos disociativos; rechazo de muestras afectivas
como caricias, besos o contacto fisico; resistencia a desnudarse o bafarse; llantos
frecuentes, en especial ante situaciones afectivas o eréticas; miedo o resistencia a
entrar en ciertos lugares, como los aseos.

En escolares y preadolescentes: cualquiera de los trastornos anteriores;
dificultades de aprendizaje o alteraciones en el rendimiento; fugas del hogar;
retraimiento llamativo o, por el contrario, hostilidad y agresividad exacerbada en el
hogar, y/o con sus amistades o companeros y compafieras de clase; conflictos con
las figuras de autoridad, junto con una marcada desconfianza hacia personas adultas

significativos; pequenos robos; mentiras frecuentes; tendencia a permanecer en la
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escuela fuera del horario habitual; pérdidas de apetito; falta de concentracion y
problemas de memoria y bajo rendimiento académico y/o fracaso escolar.

En adolescentes: conductas violentas de riesgo para su integridad fisica como
las autolesiones o los intentos de suicidio; retraimiento, sobreadaptacion; falta de
concentracion y problemas de memoria; bajo rendimiento académico y/o fracaso
escolar; fugas del hogar; consumo de drogas, delincuencia; conductas depresivas;
trastornos disociativos; pérdidas de apetito o trastornos de la conducta alimentaria
(anorexia, bulimia); promiscuidad; fatiga cronica o apatia; regalos o dinero cuyo origen
no es capaz de justificar.

Entre otros indicadores inespecificos, que estan relaciones con cuestiones
psicologicas y emocionales, se puede destacar: sentimientos de desesperanza y
tristeza; miedo generalizado, intenso, miedo a la soledad (es probablemente el
indicador que mas se manifiesta); culpabilidad (en algunas ocasiones, las personas
menores de edad no son conscientes de sus sentimientos de culpabilidad, por lo cual
minimizan las posibles repercusiones); verguenza, tanto hacia la supuesta
victimizacion sexual, como a la revelacion de la misma; hostilidad y agresividad;
depresion; ansiedad; baja autoestima y sentimientos de estigmatizacion; rechazo del
propio cuerpo; desconfianza y rechazo hacia los adultos o hacia determinadas
personas; trastorno de Estrés-Postraumatico®.

Por si esto fuera poco, se le puede agregar infecciones genitales o de
transmision sexual, como ser, sifilis, gonococia, hepatitis B, VIH no preexistente al
momento del nacimiento, flujo vaginal patolégico, con presencia de gérmenes no
habituales (clamidia, tricomonas) en la flora normal del nifio, nifa o adolescente vy,
condilomas por VPH10,

6. Breves consideraciones al respecto.

a. Tal como se advierte a primera vista, los casos de nifas, nifios y adolescentes
abusados -como el acaecido en el “caso gatillo”’-, constituyen una de las formas mas

extremas de violencia, en tanto genera efectos devastadores en la vida de quienes la

% Cabrera, J., Sanjuan, C. y Barroso, L. (2020). Médulo 2: Indicadores de violencia sexual contra la
infancia. Recuperado de https://www.savethechildren.es/sites/default/files/2020-
09/ManualFormativo_Modulo2.pdf

190 Bagnasco, M. E., Gelso, E. y Recio, M. G. (2015). Guia de abordaje integral ante situaciones de
Violencia Sexual hacia Nirios, Ninas y Adolescentes. Recuperado de
https://www.mpf.gob.ar/ufem/files/2016/08/Gu%C3%ADa-ante-situaciones-de-violencia-sexual-hacia-
NNyA-MSalud-PBA.pdf
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sufren, causando una serie de repercusiones negativas a nivel fisico, mental,
espiritual, moral y social.

b. Tales practicas han sido observadas con meridiana preocupacion por parte
del Comité de los Derechos del Nifio, quien, en virtud de la vulneracién a los derechos
humanos de estas especiales victimas y las perpetuas afectaciones que la violencia
sexual les ocasiona, ha conminado a los Estados Partes a tomar firmes medidas en
el asunto, en aras a prevenir dichos actos y proteger integralmente a estas personas
especialmente vulnerables en razén de su edad.

En este sentido, Argentina ha dictado la Ley 26.061, de proteccidn integral de los
derechos de las nifias, nifilos y adolescentes, plasmando en su normativa aquellos
principios y disposiciones establecidas en la “Convencién sobre los Derechos del
Nifo” y los demas instrumentos internacionales que regulan el tema.

c. No obstante, los muchos casos que implican violencia sexual contra las nifas,
nifos y adolescentes, se mantienen estables en los hechos.

Si bien estos pueden acontecer de manera extraordinaria, los mas frecuentes se
dan con personas con las que el nifo, nifia o adolescente tiene algun tipo de vinculo.

En el ambito intrafamiliar -que es el mas habitual-, los agresores se aprovechan
de la relacion de confianza con la victima y comienzan con un macabro juego de
enganos, acosos, amenazas, chantajes, que llevan a que los menores no adviertan
los abusos con facilidad o no se reconozcan como victimas; o bien, si lo hacen,
que no los expongan por verguenza, miedo a represalias, a que no se los
escuche o que genere una fluctuacién en la dinamica familiar.

Por ello, se ven inmersas en un silencio que puede perdurar durante toda
su vida. En ocasiones, la mente puede llevar a bloqueos psicolégicos
inconscientes, que guarden en lo mas profundo de su ser aquel traumatico
padecer, los que ocasionalmente puede llegar a florecer frente a algun acto
concreto o tratamiento afin.

En otros casos, desembocan en las mas ambivalentes consecuencias, todas
altamente destructivas en la estructura de la personalidad de la victima.

d. En este sentido, se puede aseverar que son variadas las razones por las
cuales la violencia sexual padecida se devela en forma tardia. A saber:

Puede acontecer que el hecho haya comenzado cuando el nifio, nifa o
adolescente era muy pequefio y por ello no tenga conciencia de que se trata de una

situacion abusiva, y al crecer y conocer otras familias, se dé cuenta de la misma;
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En muchas ocasiones estas pequefas victimas se acomodan a la situacién y
guardan el secreto, algunos para siempre, mientras que otros lo develan tardiamente;

A menudo puede suceder también, que tal experiencia quede bloqueada en la
memoria, hasta que algun tratamiento terapéutico la trae a la conciencia;

También que, por miedo y/o sumision, verguenza o afecto hacia su agresor, no
lo manifieste a personas que podrian intervenir en su ayuda;

Incluso, que les resulte confuso darse cuenta de la red en la que se encuentra
inmerso/a, por la manipulacién de la confianza ejercida por el agresor, lo cual impacta
directamente en el tiempo transcurrido hasta que la reconozca como tal.

e. Asimismo, el desconocimiento de que existen vias legales para defender sus
derechos o las escasas posibilidades que tiene para defenderlos, sumado a la falta de
fuerza para demandar proteccién, se erigen como verdaderos obstaculos para que los
nifios, nifas y/o adolescentes, victimas de violencia sexual, accedan a la justicia en
busca de la reparacion plena de los dafios injustamente sufridos.

f. Consecuentemente, la existencia de un plazo prescribitorio luce
incomprensiblemente erratica si se tiene en cuenta la situacion particular de estas
especiales victimas, pues mientras el o la menor se encuentra batallando contra su
propia realidad, que incluso puede develarse luego de que transcurrieran muchos
afnos de adquirida su mayoria de edad, paralelamente el tiempo en el derecho sigue
Su curso practicamente sin desdén.

g. Sin dudas este tipo de abusos encaran el rostro de las mas diabdlicas
expresiones de la humanidad.

Es suficiente leer la lista de estas conductas que implican violencia sexual para
replantearse cualquier postura que se tenga inherente al tema. Y si bien lo crudo de
la realidad trae como primera reaccion cerrar los ojos ante el espanto de tales
practicas inimaginables, una segunda reaccion, meditada, implora abrirlos y tomar
cartas en el asunto, enarbolando un movimiento superador que luche firmemente por
erradicarlas.

La violencia sexual infantil afecta la plenitud de la vida de la persona violentada
e incide seriamente en su desenvolvimiento futuro, dejando como saldo, con el correr
del tiempo, adultos dafados y una sociedad inmersa en la oscuridad de sus
consecuencias.

En funcién de ello, es necesario afirmar, sin hesitacion, que la violencia sexual,

especialmente contra nifos, nifas y adolescentes, bajo ninguna o6rbita puede quedar

92



impune. La mera posibilidad de que se le confiera al agresor sexual invocar la
prescripcion liberatoria de la accion como defensa, sin dudas, favorece tal impunidad.

B. La violencia sexual perpetrada contra personas mayores de edad.

1. La situacién de las mujeres.

a. Consideraciones acerca de la violencia sexual contra la mujer.

a.1. En funcién de datos objetivos que dan cuenta de que, en la mayoria de los
casos de violencia sexual, las victimas son mujeres y los agresores, varones, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos manifiesta que ello es el resultado
de una violencia estructural de género; y responde, asimismo, a la influencia de
patrones socioculturales discriminatorios, que ven en la mujer un ser biolégicamente
inferior respecto a la dominacién masculina™’.

Asevera que las formas de violencia sexual como el abuso, el acoso, la
pornografia, la explotacion sexual, entre otras, se levantan como expresiones
derivadas directamente de la discriminacion social e historica que han sufrido y sufren
las mujeres.

En este contexto, a fin de sistematizar las tareas tendientes a la promocion de
normas que igualaran los derechos de ambos sexos, en el afio 1946, se cred la
Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, que tuvo por objeto preparar
recomendaciones e informes sobre la promocién de los derechos de las mujeres en
las areas politica, econdmica, civil, social y educativa, como asimismo formular
recomendaciones sobre otros problemas mas urgentes’®?,

Resultados de estas investigaciones fueron: primero, la Declaracion Sobre la
Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer, en 1967 y segundo, la adopcién por
la Asamblea General, en 1979, de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, complementaria de la Convencién de
Belém do Para. Ambas incorporadas al bloque de constitucionalidad por el art. 75, inc.
22 dela C.N.

101 Comision IDH. (2011). Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica. Recuperado de:
https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/VIOLENCIASEXUALEducySalud.pdf

192 Hitters, J. C. (2021). La Corte IDH y la responsabilidad del estado por violencia sexual hacia una
adolescente en el ambito escolar. control de convencionalidad y los derechos de la mujer adolescente,
LA LEY 21/09/2021, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/2685/2021.
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En el marco de dicha Convencion, se cre6 el “Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer”, CEDAW, por sus siglas en inglés, que es el 6rgano de
expertos independientes que supervisa su aplicacion.

Resulta ilustrador mencionar que el Comité realiza recomendaciones sobre
cualquier cuestidén que afecte a las mujeres, a la que estime que los Estados Partes
deberian dedicar mas atencion. Para ello, se basa en el examen de los informes y
datos transmitidos por los mismos Estados Partes.

Asi, en el periodo de sesiones de 1989, el Comité debati6é acerca de las altas
tasas de violencia contra las mujeres y solicito a todos los paises que le
proporcionaran informacion al respecto, que incluyera datos estadisticos relativos: a
la incidencia de la violencia contra las mujeres; la prestacion de servicios a las victimas
y; medidas legislativas y de otro tipo, adoptadas para proteger a las mujeres de actos
de violencia en la vida cotidiana, tales como el acoso en los centros de trabajo, el
abuso en la familia y las agresiones sexuales.

a.2. En 1992, el CEDAW aprobé la Recomendacion General N° 19 sobre la
violencia contra las mujeres03,

En dicha recomendacion expresd que “la aplicacion cabal de la Convencion
exige que los Estados Partes adopten medidas positivas para eliminar todas las
formas de violencia contra la mujer”.

En el comentario general, realizé una serie de observaciones en relacion a los
distintos articulos que integran la Convencion, cuya aplicacion supervisa.
Puntualmente, al referir a la norma que define la discriminacién contra la mujer, expuso
que dicha definicidon incluye actos que infligen dafos o sufrimientos de indole fisica,
mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras formas de
privacion de la libertad, producidos contra la mujer en razon de su sexo.

En otro apartado, especificd cuales son los derechos humanos y libertades
fundamentales del derecho internacional o convenios de derechos humanos, que la
violencia contra la mujer menoscaba o anula en cuanto a su goce:

a) El derecho a la vida; b) El derecho a no ser sometido a torturas o a tratos

0 penas crueles, inhumanos o degradantes; c) El derecho a proteccion en

193 CEDAW. Recomendacion general N° 19 (1992). La violencia contra la mujer. Recuperado de
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/INT CEDAW_GEC_37

31_S.pdf
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condiciones de igualdad con arreglo a normas humanitarias en tiempo de
conflicto armado internacional o interno; d) El derecho a la libertad y a la
seguridad personal; e) El derecho a igualdad ante la ley; f) El derecho a
igualdad en la familia; g) El derecho al mas alto nivel posible de salud fisica
y mental; h) El derecho a condiciones de empleo justas y favorables.

En torno a lo regulado en el articulo seis de la Convencion, que conmina a los
Estados Partes a adoptar medidas para suprimir todas las formas de trata y
explotacion de la prostitucién de la mujer, expuso que:

La pobreza y el desempleo aumentan las oportunidades de trata. Ademas
de las formas establecidas, hay nuevas formas de explotacién sexual, como
el turismo sexual, la contratacién de trabajadoras domésticas de paises en
desarrollo en los paises desarrollados y el casamiento de mujeres de los
paises en desarrollo con extranjeros. Estas practicas son incompatibles con
laigualdad de derechos y con el respeto a los derechos y la dignidad de las
mujeres y las ponen en situaciones especiales de riesgo de sufrir violencia
y malos tratos.

La pobreza y el desempleo obligan a muchas mujeres, incluso a
muchachas, a prostituirse. Las prostitutas son especialmente vulnerables a
la violencia porque su condicién, que puede ser ilicita, tiende a marginarlas.
Necesitan la proteccién de la ley contra la violacion y otras formas de
violencia.

Las guerras, los conflictos armados y la ocupacién de territorios conducen
frecuentemente a un aumento de la prostitucion, la trata de mujeres y actos
de agresion sexual contra la mujer, que requiere la adopcion de medidas
protectoras y punitivas.

Circunscribié también, dentro de lo regulado por el art. 11, al hostigamiento
sexual en el empleo. Expuso que éste incluye “un comportamiento de tono sexual tal
como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones de tipo sexual, exhibicion de
pornografia y exigencias sexuales, verbales o de hecho. Este tipo de conducta puede
ser humillante y puede constituir un problema de salud y de seguridad”.

Finalmente, en lo referente a los arts. 5y 16, puso de relieve que

La violencia en la familia es una de las formas mas insidiosas de violencia
contra la mujer. Existe en todas las sociedades. En las relaciones

familiares, se somete a las mujeres de cualquier edad a violencia de todo
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tipo, como lesiones, violacion, otras formas de violencia sexual, violencia
mental y violencia de otra indole, que se ven perpetuadas por las actitudes
tradicionales... Esta violencia compromete la salud de la mujer y entorpece
su capacidad de participar en la vida familiar y en la vida publica en
condiciones de igualdad.

a.3. En funcion de lo expuesto, el Comité, entre otras cosas, recomendé a los
Estados Partes adoptar medidas apropiadas y eficaces para combatir los actos
publicos o privados de violencia por razones de sexo, como asi también, que velen
por que las leyes contra la violencia y los malos tratos en la familia, la violacién,
los ataques sexuales y otro tipo de violencia contra la mujer, las protejan
adecuadamente y respeten su integridad y dignidad. Que se adopten medidas
preventivas y punitivas para eliminar la trata de mujeres y la explotacién sexual
y “se prevean procedimientos eficaces de denuncia y reparacion, la
indemnizacién inclusive”. Asimismo, que los Estados Parte adopten todas las
medidas que sean necesarias para proteger “eficazmente a las mujeres contra
la violencia, entre ellas...sanciones penales, recursos civiles e indemnizacién
para protegerlas contra todo tipo de violencia, hasta la violencia y los malos
tratos en la familia, la violencia sexual y el hostigamiento en el lugar de
trabajo...” (en todos los casos el resaltado no obra en el original).

a.4. Dicha Recomendacién General N° 19, se complementa con la N° 35'%, con
la que forman un todo, de modo que deben leerse, interpretarse y aplicarse en
conjunto.

En lo que interesa, dispone que:

La violencia por razon de género contra la mujer puede constituir tortura o
trato cruel, inhumano o degradante en determinadas circunstancias, en
particular en los casos de violacion, violencia doméstica o practicas
tradicionales nocivas. En ciertos casos, algunas formas de violencia por
razon de género contra la mujer también pueden constituir delitos

internacionales.

104 CEDAW. Recomendacion general N° 35 (2007). Sobre la violencia por razon de género contra la
mujer, por la que se actualiza la recomendacion general num. 19. Recuperado de
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG 1d%2fPPRiCAghKb7yhsldCrOIU
TvLRFDjh6%2fx1pWAeqJn4 T68N1ugnZjL btFuaxmiWrx1jUjN2YPr87ua2opczpm8HRQTpbV8yB4xPA
MNMdIvkcJoAEe33GIZ%2fzBVX
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Entre otros, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra como la violacion,
la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable, de
conformidad con los articulos 7 y 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

A su vez, conmina a los Poderes Legislativos de cada Estado Parte, a que
adopten leyes que prohiban todas las formas de violencia por razén de género
contra las mujeres y las nifas, a fin de armonizar la legislacién nacional con la
Convencién. Asimismo, compele a que las victimas gocen de una proteccién
juridica efectiva, que comprenda sanciones a los autores y reparaciones a las
victimas supervivientes.

a.5. En funcién de estas recomendaciones generales, emanadas de un
organismo que, como ya se menciond, es el encargado de supervisar la aplicacion
de la “Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer”, a la que el Estado argentino ha conferido jerarquia constitucional, surge la
obligatoriedad de adecuar nuestro ordenamiento interno a dichas directivas.

No obstante, y en lo que resulta relevante a este acapite, interesa destacar que,
si estas recomendaciones surgen como consecuencia de informes y datos emanados
de los Estado Partes, de la misma se deducen distintas modalidades de violencia
sexual contra las mujeres.

A saber: violencia doméstica perpetrada en el nucleo familiar de las mismas;
trata de mujeres y explotacion sexual; abusos sexuales a mujeres que ejercen la
prostitucidon, quienes se encuentran en una posicion especialmente vulnerable por su
condicion; hostigamiento sexual en el ambito laboral; violencia sexual en el area de la
salud; y absolutos abusos en ocasién de guerras, conflictos armados y ocupacion de
territorios, que presentan el escenario propicio para que se perpetren actos de
violencia sexual contra las mujeres.

Respecto a esto ultimo, se puede agregar que, en estos contextos, en ocasiones
se utiliza la violencia sexual como método de sumision, con finalidad de castigo,
constituyendo un verdadero acto de tortura. Todo ello, sin perjuicio de aquellos actos
que por su entidad son considerados por la comunidad internacional como “crimenes
de lesa humanidad”, como lo es la esclavitud sexual y la prostitucion forzada.

Lo expuesto en el parrafo que antecede no es ébice para descartar cualquier

otro tipo de acto de violencia sexual contra las mujeres, como puede ser un abuso
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sexual ocasional, sorpresivo y repentino, o alguno premeditado en grupo por ejemplo,
las modalidades exceden a la sana imaginacion. Por tanto, la enumeracion realizada
es meramente enunciativa y representativa de los datos estadisticos informados a la
Comisidn, lo cual no excluye que existan otras caras de la misma, que queden
incluidas en la némina y merezcan igual proteccién.

Se procedera a hacer énfasis en dos modalidades especificas de las antes
mencionadas.

b. La violencia sexual intrafamiliar.

b.1. La violencia de género intrafamiliar tiene la particularidad de que se
desarrolla puertas adentro, en situaciones que en general implican dependencia
psicolégica y econdmica con el victimario, y dificultan el acceso a la justicia de
las mujeres victimas de violencia doméstica'®.

Con frecuencia, los agresores son hombres, que, abusando de su poder y
fuerza fisica, explotan la vulnerabilidad y pérdida de dignidad de la pareja.
De por si, el solo hecho de denunciar a un miembro del propio grupo
familiar es dificil y gravoso en extremo'® (el resaltado no obra en el
original).

Los casos genéricos de violencia -que perfectamente resultan trasladables al tipo
de violencia en trato-, se caracterizan por transitar distintas etapas.

La primera, mediante maltratos de indole psicologicos, que trae como
consecuencia una victima paralizada, que se siente culpable y acusada de esta
situacion. Posiblemente este sentimiento la hara dudar de la realidad que se le impone
y la llevara a una negacion, reforzando aun mas el comportamiento del agresor.

En la segunda etapa es cuando aparece el maltrato fisico (también seria
susceptible hablar de “maltrato sexual”). En este periodo, la mujer ya no tiene fuerzas
para reaccionar y defenderse, pudiendo llegar a situaciones realmente extremas.

Si logra sobrevivir a esta etapa, el victimario le pedira disculpas y pasara a la
fase de reconciliacion en la que el maltratador se mostrara arrepentido e intentara

reconciliarse. La mujer acepta las disculpas y cree que este cambio es cierto.

195 Rodriguez, J. L. (2021). Indemnizacién por violencia de género en el marco de las uniones de hecho
y del matrimonio. Dafios y perjuicios en las relaciones de familia. Situacién de pandemia, RCCyC 2021
(octubre), 50, Cita: TR LALEY AR/DOC/2602/2021.

196 Pietra, M. L. (2021). Darios y perjuicios derivados de la violencia de género...una deuda que se
hallaba pendiente. LA LEY 05/10/2021, 6. Cita: TR LALEY AR/DOC/2841/2021.
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Conseguida la confianza, comienza nuevamente el ciclo de violencia, pero los
periodos se van acortando, hasta incluso desaparecer la etapa de conciliacion'"’.

En este ambito particular, el tema presenta mayor trascendencia, en tanto,
cuando se trata de violencia intrafamiliar o doméstica, la cuestion es mucho mas
delicada y compleja, pues en la gran mayoria de los casos, la mujer se encuentra
inmersa en un tejido muy dificil de superar, donde el agresor es la persona con
quien tiene un lazo afectivo y de confianza; para mas, la envuelve en palabras y
actitudes que dificilmente le permitan salir de esa red.

b.2. La doctrina autoral -y la realidad que toca percibir en el ejercicio profesional-
enfatiza que, en estos escenarios, la violencia sufrida por las mujeres no se limita
solamente al tiempo en que dura la unién con el agresor, sino que se extiende
con posterioridad a la ruptura de la misma, cuando ello ocurre. Lo que justifica
que muchas de las agresiones padecidas tampoco sean denunciadas por
miedo.

“‘En la mayoria de los casos, las victimas de violencia no se encuentran en
posicion de formular sus propias opiniones, ni expresar sus necesidades, y mucho
menos frente a su maltratador del cual sufren una fuerte dependencia”'.

Se esta en presencia de delitos que en la mayoria de los casos no se
denuncian por temor y vergiienza, mas aun si el violador es ademas un pariente,
una persona de confianza o alguien que vive bajo el mismo techo.

Al respecto, se ha resuelto que el hecho de que la mujer hubiera demorado en
denunciar los hechos violentos que se suscitaron en el hogar conyugal no autoriza a
atribuir a su relato el caracter de fabulacion, pues es sabido que las victimas de
violencia doméstica muchas veces no toman la decision de abandonar a su
victimario porque carecen de medios econdmicos para sostenerse, piensan que
su pareja cambiara de actitud o bien temen que de hacerlo se desencadenara
una reaccion en su agresor que pondra en riesgo su integridad fisica y la de sus

hijos'%(el resaltado no obra en el original).

197 Fico, D. y Kerszberg N. (2019). ¢ Por qué a las mujeres? Lo contrario al feminismo es la ignorancia,
DFyP 2019 (marzo), 219 « LLCABA 2019 (junio), 9. Cita: TR LALEY AR/DOC/2166/2018.

198 Fico, D. y Kerszberg, N., (2019). ¢ Por qué a las mujeres? Lo contrario al feminismo es la ignorancia,
DFyP 2019 (marzo), 219 « LLCABA 2019 (junio), 9. Cita: TR LALEY AR/DOC/2166/2018.

109 Cam. Nac. de Casacién Penal, Sala I, Caso Nufez, Valentin s/ recurso de casacion, N° 10.758,
Sentencia de 30 de noviembre de 2009.
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Graciela Medina expresa que, no obstante que el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién articula la potestad de iniciar una accion de dafos y perjuicios, una mujer
victima de violencia intrafamiliar podra no plantear la reparacion del dano sufrido
desde la drbita de la responsabilidad civil porque los plazos de prescripcion son
exiguos; desconoce que existe diversidad de legitimados contra quien reclamar; la
relacion de parentesco entre la victima y el danador se presenta como un inmenso
obstaculo; tiene el convencimiento que el consentimiento quita ilicitud al acto; ignora
que el dafo actual es consecuencia de la violencia sufrida en otra época, y existe
limitacion de los legitimados indirectos para reclamar dafio moral'°.

Maria Laura Berterreix destaca que:

estas mujeres victimas por lo general son pasivas, sumisas, dependientes
econdmica y afectivamente del agresor, y ante la ruptura familiar que puede
provocar la denuncia o el reclamo de una reparacion, las invade un
sentimiento de desproteccion y miedo que les impide poder actuar y
denunciar la situacion que viven'1.

La autora mencionada, coincide con lo aludido ut supra por Graciela Medina, y
agrega que la victima mujer, en la gran mayoria de los casos, una vez que esta
dispuesta a denunciar la situacién de violencia intrafamiliar y luego a reclamar
una indemnizacion, lo hace muchos anos después de producido el hecho,
cuando deja de ver tal situacion de violencia como un fenémeno natural, luego
de recibir informacién al respecto y asesoramiento legal. A dicho destacado
comentario se le puede adicionar que, superada aquella “ceguera”, probablemente
recién se anime a denunciar cuando ha logrado la fortaleza suficiente para
sobreponerse al miedo de que la denuncia y el reclamo la ponga nhuevamente en
riesgo de represalias de parte de su agresor.

Luego vuelve sobre las palabras de Medina y refiere que,

al ser un tipo de responsabilidad extracontractual la resultante de dafios
producidos por violencia de género, el plazo de prescripcion es exiguo y
puede ocurrir que “...una mujer sea frigida y no sepa que la causa de su

estado es la violencia recibida en su infancia y que pasen muchos afos

110 Medina, G. (2013). La responsabilidad por dafios derivados de la violencia sexual y violencia familiar,
DFyP 2013 (septiembre), 04/09/2013, 3, AR/DOC/2289/2013.

"1 Berterreix, M. L. (2015). La reparacion del dafio originado en la violencia de género como factor de
disuasion, SJA 29/04/2015, 11 « JA 2015-11, 1394, Cita: TR LALEY AR/DOC/4782/2015.
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hasta que descubran la relacion de causalidad entre su patologia y la
agresion sufrida y cuando quieran reclamar, consideren que los plazos de
prescripcion estan largamente vencidos y deciden no demandar”. Es decir
que existe un lapso entre la agresion y la toma de conciencia no
contemplado por la prescripcion para la accion de dainos prevista por
la ley (el resaltado no obra en el original).

b.3. Con estas breves lineas se pone de manifiesto la extrema situacion de
vulnerabilidad que padece la mujer dentro de su propio hogar, donde el agresor
arremete contra su dignidad y sus mas hondos sentimientos, doblegando su voluntad
mediante distintas técnicas que perforan directamente su salud fisica, mental y sexual.

En funcion de ello, ante el temor inminente de sufrir un daino mayor o de que
éste se proyecte en sus hijos/as, la vergiienza, el sentimiento que la une a su
agresor, sumado a la dependencia econémica y emocional que a esta altura la
victima experimenta, las amenazas y sobornos perpetrados, el desconocimiento
de los verdaderos danos que la violencia sexual marca en la vida de la mujer, y
el constante riesgo en el que convive, las denuncias en este ambito escasean.

c. La explotacion sexual.

c.1. Otra de las vastas formas en la que la mujer padece violencia sexual es a
través de la explotacién sexual, que afecta agudamente la libertad, intimamente
vinculada con el derecho a la dignidad, atributo inherente a la condicion del ser
humano, que por tal resulta indisponible e irrenunciable por parte del individuo'2.

La esclavitud sexual se enrola en la enumeracion de supuestos de explotacion
sexual contra las mujeres.

c.2. En nuestro pais se ha sancionado la ley 26.364 de “Prevencion y Sancion
de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas”''3, que en su articulo 28 dispone
que en los casos de trata y explotacion de personas, la sentencia condenatoria, debera
ordenar las restituciones econémicas que correspondan a la victima, como medida
destinada a reponer las cosas al estado anterior a la comision del delito. A su vez, en

el tercer parrafo, expresa que éstas no obstaran a que las victimas obtengan una

12 Nissero, M. M. (2012). Trata de personas con fines de explotacion sexual. LA LEY 29/06/2012, 1 «
LA LEY 2012-D, 847, Cita: TR LALEY AR/DOC/3142/2012.

13 ey 26.364. Afio 2008. Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas.
Promulgada: 29 de abril de 2008.
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indemnizacioén integral de los dafios ocasionados por el delito, mediante el ejercicio
de la accion civil correspondiente.

Es dable senalar también, que esta ley fue dictada en consonancia con lo
regulado en el "Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional" (conocido como Protocolo
de Palermo)'"4.

Dicho instrumento fue ratificado por Argentina mediante la sancién de la ley
25.632'"5, y establece, entre otras cosas, que los fines del mismo son los de combatir
y prevenir la trata de personas, poniendo especial atencion a la situacién de mujeres
y nifios y, el deber de los Estados de velar por que su ordenamiento juridico interno
prevea medidas que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad de
obtener indemnizacién por los danos sufridos.

Se ha dicho que ésta despersonaliza a la mujer “en el contexto de un vinculo de
poder, obviamente asimétrico, ejercido por quien la explota. Una relacién que
ciertamente exhibe algunos denominadores comunes con el derecho de propiedad
que el titular detenta sobre una cosa”'"®.

Al respecto, la Camara Federal de Apelaciones de La Plata expuso, que

Es generalmente aceptado que la trata de personas es una forma de
esclavitud (sexual laboral) que involucra el secuestro, el engafio o la
violencia. Las victimas de trata suelen ser reclutadas mediante engafos...
y trasladadas hasta el lugar donde seran explotadas. En los lugares de
explotacion, las victimas son retenidas por sus captores mediante
amenazas, deudas, mentiras, coaccion, violencia, etcétera, y obligadas a
prostituirse o trabajar en condiciones infrahumanas... Las

mujeres...indocumentadas, sin dinero, amenazadas y con conocimiento de

14 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. (2000). Recuperado de:
https://www.ohchr.org/documents/professionalinterest/protocoltraffickinginpersons_sp.pdf

15 Ley 25.632. Afio 2002. Convencion Internacional contra la delincuencia organizada transnacional.
Promulgada: 29 de agosto de 2002.

16 Nissero, M. M. (2012). Trata de personas con fines de explotacion sexual. LA LEY 29/06/2012, 1 «
LA LEY 2012-D, 847, Cita: TR LALEY AR/DOC/3142/2012.
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que al local concurria la policia, carecian de toda idea de libertad para
decidir'"”.

c.3. Lo que pone en evidencia, por un lado, que nuestro pais no se halla exento
de esta nefasta variante de violencia sexual y, por otro lado, que se encuentra
concretamente compelido a adoptar medidas enérgicas en su contra, las que deberan
garantizar a las victimas el gozo de restituciones econdémicas, pero también, de una
indemnizacién del mismo tenor.

A pesar de ello, no hay demasiados casos de denuncias de violencia sexual con
esta modalidad tampoco.

d. Motivos por los que las victimas no denuncian la agresién sexual.

d.1. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos dicté una publicacién
titulada “Acceso a la justicia para victimas de violencia sexual en Mesoamérica”''® que
resulta por demas interesante respecto al tema propuesto.

Del estudio realizado, la Comisién puso de relieve que la ruta que lleva a
denunciar la violencia sexual es dificil y muy revictimizante. Inicialmente, por los
distintos impedimentos con los que se encuentra la victima de violencia sexual
a la hora de radicar una denuncia y luego, por las posteriores consecuencias de
la misma.

Destacé que la violencia sexual para muchas mujeres, comienza en la infancia y
la adolescencia, y tiene lugar en una gran variedad de entornos, siendo los mas
comunes, el hogar, la escuela y la comunidad.

También, que una primera barrera que al momento de denunciar enfrentan las
victimas, tiene que ver con las condiciones inadecuadas en las que se encuentran
ante las autoridades. Apuntdé que no se les garantiza el derecho a la privacidad, los
procesos son absolutamente formales, extensos en su duracién y costosos de por si.
Y para mas, las medidas de proteccion a las victimas de estos aberrantes actos, por
lo general resultan ineficaces.

Expresé la Comision que ello crea gran desconfianza en las victimas hacia el

sistema de administracion de justicia y su capacidad de ofrecer una tutela judicial

"7 Cam. Fed. de Apel. de La Plata, Caso E. M., G. E. M., N. E. y E. M., M.C. s/ Infrac. Ley 26.364, N°
4957, Sentencia de 30 de octubre de 2008.

18 Comision IDH. (2011). Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica. Recuperado de
https://www.cidh.oas.org/pdf%20filessMESOAMERICA%202011%20ESP%20F INAL.pdf
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efectiva; y, en suma, promueve un ambiente en el que tanto las victimas como sus
familiares optan por guardar silencio.

Agregd que:

En un alto porcentaje de las mujeres que han sido victimas de
violencia sexual, prevalece un sentimiento de miedo, impotencia,
frustracion, e inseguridad. Esta situacion se agrava cuando las
mujeres desconocen sus derechos. Igualmente, cuando acuden a
buscar atencién, ya sea ante la policia o ante un servicio de salud, las
mujeres son a menudo revictimizadas. Los funcionarios del sistema de
justicia que son el primer contacto de la victima cuando interpone su
denuncia, pueden realizar preguntas capciosas, a menudo reducen su
analisis a detalles morbosos, y emiten juicios sesgados y discriminatorios
sobre la causa, y esta tendencia se reproduce durante la ruta que sigue la
denuncia y el caso en el sistema de justicia. Es comun que se minimice la
violencia sexual sufrida (el resaltado no obra en el original).

En esta linea argumental, explicité que las mujeres no se ven cabalmente
protegidas y respetados sus derechos, entre otras cosas, por la ausencia de un
compromiso real de los Estados de prevenir, investigar, sancionar y ofrecer una
efectiva reparacion a estos actos. Asimismo, sufren temor de estigmatizacion por
parte de sus comunidades, que incluye el miedo a recibir un tratamiento
discriminatorio por parte de instancias judiciales al denunciar los hechos, asi
como también, a las acciones de represalia por parte del agresor.

d.2. Considerd que la violencia sexual es una de las manifestaciones mas
apremiantes de la violencia contra las mujeres. También es un serio problema de salud
publica, que requiere atencién prioritaria de parte de los Estados, que no se limita
exclusivamente al punto de vista de la medicina, sino que también exige acciones
colectivas, interinstitucionales e interdisciplinarias que promuevan la articulacién y
cooperacion entre los sectores de salud, educacidn, justicia, politica, comunidad y la
sociedad entera. Agrego que el enfoque juridico implica la existencia de normas que
penalicen el delito, pero también incluyan la recuperacion integral de la salud de la
victima, lo cual comprende el abordaje efectivo de las consecuencias fisicas y
psicolégicas de la violencia sexual.

Asi, promulgé la obligacion de reparar el dafo ocasionado, e indic6 que ésta

consiste en la plena restitucion, lo que incluye el restablecimiento de la situacién

104



anterior, la reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales,
incluyendo el dafio moral.

ARadio:

Una adecuada consideracion de las dimensiones de una reparacion integral
requiere de un sistema de administracion de justicia que desarrolle un
conjunto de acciones no aisladas. Implica ademas, garantizar una
reparacion libre de toda forma de revictimizacién, y garantizando el goce y
ejercicio pleno de los derechos de las victimas. Este proceso asimismo
debe estar acompafiado de una articulacion debida de las instituciones del
Estado para brindar los servicios requeridos por las victimas’?®.

También, a nivel regional, observo que el sistema de reparacion se ve afectado
por una dialéctica compleja, entre el interés particular de la victima, el orden publico
que garantice seguridad juridica y los derechos de la persona procesada. Precisé, en
este sentido, que uno de los factores que inciden en la existencia de esta situacion es
que, en el caso de violencia sexual, las victimas sufren efectos muy profundos,
donde sus emociones son drenadas y en muchas ocasiones abandonan la
voluntad de vivir; su autoestima esta fuertemente lesionada, asi como también
la confianza en el sistema y en la sociedad; ademas su capacidad de resistencia
es escasa.

Agregd que todos estos factores revictimizan a las mujeres y no consideran el
dafio ocasionado, que tiene efectos en el ambito fisico, psicolégico y sexual. Y que la
administracion de justicia de la region tiende a dejarlo de lado, lo cual atenta
directamente contra la determinacién de la reparacion.

d.3. Entre las razones por las que advertia que las mujeres no denuncian a
sus agresores, sefalé que, dentro del ambito familiar, la informacion recabada
anunciaba que las dificultades que enfrentan las mujeres a la hora de decidir denunciar
eran mayores, fueran ellas o sus hijos/as las victimas, pues ademas del temor a su
pareja, temen las represalias econdémicas e incluso la pérdida de derechos
respecto de sus hijos/as. Apunt6 que, en muchos casos, deben enfrentar la presion
familiar para que mantengan la relacién con el agresor, siendo responsabilizadas por

separarse y dejar a sus hijos/as sin padre.

"9 Cfr. parr. 112.
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Adicioné:

Las mujeres que denuncian los hechos sufridos deben superar los
diferentes obstaculos que presenta la ruta hacia una justicia adecuada
y efectiva, iniciando con su entorno familiar y su comunidad, pasando
por la atencion médica inmediata, luego la policia, el Ministerio
Publico, las autoridades forenses y las y los juzgadores. A ello se
suma el enfrentamiento directo con su agresor, que como ha sido
analizado, en la mayoria de las ocasiones es una persona conocida o
cercana a la victima. Cada uno de estos momentos implica una fase con
sus propias caracteristicas, la mayoria impregnada de patrones culturales
que fomentan estereotipos discriminatorios. Superar las primeras fases
no representa para las mujeres victimas una garantia de continuar y
finalizar el proceso, por el contrario, cada una de ellas es mas dificil
que la anterior, lo que hace que la mujer pueda desistir en cualquier
momento'? (el resaltado no obra en el original).

Trajo a colacién que, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
impunidad de los delitos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es
tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el
sentimiento y sensacioén de inseguridad en las mujeres y una persistente desconfianza
en el sistema de administracion de justicia.

Asimismo, manifestd que otros de los motivos fincan en la escasez de
recursos econdémicos o dependencia econémica de la victima respecto a su
agresor, lo que incide en una mengua de sus posibilidades, desde el traslado al sitio
donde radicar la denuncia, en adelante. También la indocumentacién en los casos
de trata de personas y el intenso peregrinar de las mismas ante policias, fiscales,
juzgadores, en el que las mujeres enfrentan preceptos discriminadores que tienden
a categorizarlas, minimizar la violencia y humillarlas, resultan un factor determinante.

d.4. Es de destacar que, con cita al “Modelo de Atencion Integral centrado en la
Victima/sobreviviente de Violencia Sexual (Parte Conceptual), EI Salvador”, la
Comisidén expreso6 que “Las mujeres victimas de violencia sexual pueden experimentar
graves lesiones fisicas, pero también pueden verse afectadas en su salud mental con

trastornos tales como depresion, ansiedad, baja autoestima e intentos de suicidio”. En

120 Cfr. parr. 349.
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tal sentido, tal como se sefalo6 antes, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso “Fernandez Ortega y ots. vs. México”, ha sostenido que “es inherente a la
violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia
de lesiones o enfermedades fisicas”; y que, “las mujeres victimas de violacion sexual
también experimentan severos dafios y secuelas psicoldgicas y aun sociales”.

En el acapite al que denomind “obstaculos para la reparacién del dafio causado”,
sefalé que entre las necesidades especificas que deben guiar el proceso de
reparacion de las victimas de violencia sexual se halla, la respuesta social y el
reconocimiento del dafno. Que: “el proceso en si debe ser reparador, no revictimizante,
y dirigido a hacer justicia” y que: “la victima necesita sentir que el sistema social
reconoce el dafio ocasionado y que se evidencie que ella no ha tenido culpa o
responsabilidad de lo sucedido”?".

Agregd que para considerar estas necesidades de las victimas es necesario
mejorar los procesos judiciales, verbigracia, a través de servicios legales de
asesoramiento a la victima durante todo el proceso; servicios de acompanamiento
interdisciplinario; servicios de seguridad y proteccion, durante y con posterioridad al
proceso y; apoyo econéomico’??.

También expuso que el objetivo de la reparacién no sélo deberia cehirse a
acreditar el hecho denunciado y la sancion penal al responsable, sino, ademas, obligar
al agresor a reparar a la victima y que el Estado la ayude a enfrentar las
consecuencias de la violencia sexual vivida.

Para lo cual sera necesario que otorgue herramientas para que recupere su
dignidad como persona, reconstruir su autoestima y reestructurar su personalidad. Sin
embargo, el sistema es revictimizante; promueve que las mujeres abandonen el
proceso o no acudan a los sistemas de justicia para no sufrir un dafio mayor'23,

d.5. Cabe colegir que lamentablemente se desaprovechdé una invaluable
oportunidad para expedirse en este titulo, sobre “el” obstaculo inicial para la
reparacion del dano causado, que justamente se asocia al plazo de prescripcion
de la accion resarcitoria. Nada se dijo al respecto en esta importante
publicacién, que justamente ronda en torno a los impedimentos que padecen

estas victimas para acceder a la justicia.

121 Cfr. parr. 289 en ambos casos.
122 Cfr. parr. 291.
123 Cfr. parr. 292.
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d.6. En el mismo afo, la Comision dictdé otro informe'?* inherente al tema,
destacando la violencia sexual de la que a menudo resultan victimas las mujeres en
el area de la educacion y salud.

En él, especificd su preocupacion por la escasez de denuncias que se realizan
en relacion.

Resaltd que la violencia sexual en estos espacios tiende a no ser
denunciada por las mujeres y queda en el silencio, por temor a la
estigmatizacion social y a represalias. Subrayé también que los problemas
vinculados con la denuncia, investigacion y sancion, obedecen a una diversidad de
factores, como la ausencia de mecanismos de proteccion de victimas vy testigos, y
patrones socioculturales discriminatorios que descalifican a las victimas y exigen
mecanismos de corroboracién para impulsar la investigacion'?>.

Otra vez, la Comision destacd que otro de los factores que repercuten en la
escasez de denuncias de esta indole radica en la desconfianza en que los
mecanismos judiciales puedan remediar los hechos sufridos, el temor a las represalias
y el patrén de impunidad sistematica en torno a los casos de violencia contra las
mujeres, que perpetuan el sentimiento de inseguridad.

Que los problemas en la etapa de investigacion se presentan por el rigorismo
formal en el que caen algunos magistrados por sobre aspectos sustanciales, lo que
continua generando altos niveles de impunidad. A modo de ejemplo cité un fallo en el
que la Corte Suprema de Justicia de Colombia absolvié a dos hombres acusados de
violacion, fundamentando su resolucion en la vulneracion del principio de congruencia.

Refirié que la ONU Mujeres, sefala que en el 57% de los paises miembros de la
organizacion, el 10% de las mujeres afirma haber sufrido algun tipo de agresién sexual
en su vida, pero soélo el 11% de ellas lo denuncia, mientras que cuando se trata de
delitos contra la propiedad, como el robo, el 38% si lo denuncia’?®.

Acerca de la violencia sexual en el ambito de la salud, aporté datos objetivos que
daban cuenta de que, segun el Informe Mundial Sobre Violencia y Salud de 2003, el
numero de casos de médicos sancionados por cometer delitos sexuales en Estados

Unidos, habia aumentado de 42 en 1989 a 147 en 1996. Asimismo, en Canada, una

124 Comision IDH. (2011). Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual: La educacion
y la salud. Recuperado de:
https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/VIOLENCIASEXUALEducySalud.pdf

125 Cfr. parrs. 91y 92.

126 Cfr. parr. 140 in fine.
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encuesta estatal en 1991 indico que el 8% de las mujeres de Ontario sufrieron abusos
por parte de médicos; al menos 9% de los médicos habian violado a una paciente.
Concretamente, en Argentina, informa que se habia documentado que en el Hospital
Neuropsiquiatrico Braulio A. Moyano de la ciudad de Buenos Aires (hospital
psiquiatrico para mujeres con mas de 1000 camas disponibles), investigadores
informaron relatos de abuso sexual contra las mujeres perpetrados por el personal y
gente ajena al nosocomio’’. También menciond una peticidn recibida el 23/04/1998,
por alegadas violaciones incurridas en Peru en un hospital publico regional por parte
de un médico empleado del Ministerio de Salud de dicho pais, y otra perpetrada contra
Brasil, recogida en 2009, donde la peticionaria relaté que durante la consulta médica
con un ortopeda privado, sufrié abuso sexual'?8,

d.7. Vale aclarar que tampoco aqui se expidio sobre la necesidad de adaptar el
régimen interno, en lo referente al plazo para accionar, a estos verdaderos obstaculos
que atraviesan las mujeres victimas de violencia sexual a la hora de formular cualquier
tipo de denuncia.

d.8. Todo esto, pone sobre la mesa las dificultades por las que atraviesa la mujer,
victima de violencia sexual, desde el primer momento en el que se le presenta la idea
de denunciar a su agresor, si es que se le presenta.

Largos y costosos procedimientos, mas la situacion particular de cada victima,
sumado a la revictimizacion que sufren frente al sometimiento a demoras,
derivaciones, consultas inconducentes o innecesarias, como asi también a realizar
declaraciones reiteradas, responder sobre cuestiones referidas a sus antecedentes o
conductas no vinculadas al hecho denunciado y que excedan el ejercicio del derecho
de defensa de parte; a tener que acreditar extremos no previstos normativamente, ser
objeto de examenes médicos repetidos, superfluos o excesivos y a toda practica,
proceso, medida, acto u omision que implique un trato inadecuado, en el ambito
policial, judicial, de la salud o cualquier otro'®, resultan factores que se erigen en un
gran valladar a la hora de impetrar cualquier tipo de denuncia.

Ello resulta por demas trascendental para el tema de la presente tesis, ya que

da cuenta de las razones por las cuales la victima puede acudir al Estado en

127 La cita corresponde a Mental Disability Rights International y Centro de Estudios Legales y Sociales.
(2007). Vidas arrasadas: la segregacion de las personas en los asilos psiquiatricos argentinos.

128 Cfr. parrs. 115-123.

129 Decreto Reglamentario 1011/2010. Poder Ejecutivo Nacional. Reglamentacion de la ley N° 26.485.
Promulgado: 19/07/2010.
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busca de justicia, muchos ainos después, cuando finalmente ha superado estos
paradigmas o ha tomado valor y se decide a reclamar.

También evidencia las razones por las que el Estado tiene el deber de atender
especialmente estos casos, y buscar una solucion acorde a los compromisos
voluntariamente asumidos en el plano internacional, que claramente distan
diametralmente con el instituto de la prescripcidn liberatoria.

e. La regulacién de la violencia contra la mujer en nuestro derecho interno.

e.1. En el orden local, la ley 26.485"%°, denominada “Ley de Proteccién Integral
a las Mujeres”, en su articulo primero, se declara de orden publico y de aplicacion a
todo el territorio de la Republica Argentina, lo cual denota la voluntad del legislador de
conferir a sus disposiciones el caracter de “principios basicos que sustentan la
organizacion social en sus mas variados cambios y aseguran la realizacién de valores
que cabe reputar fundamentales...”'31.

Entre los objetivos plasmados en la mentada ley en su art. 2, a los efectos del
presente estudio se pueden resaltar, los de promocionar y garantizar:

- el derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia (inc. b);

- las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancionar y erradicar la
discriminacion y la violencia contra las mujeres en cualquier de sus manifestaciones y
ambitos (inc. c);

- el desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional sobre violencia
contra las mujeres (inc. d);

- el acceso a la justicia de las mujeres que padecen violencia (inc. f).;

- Un trato respetuoso de las mujeres que padecen violencia, evitando toda
conducta, acto u omisién que produzca revictimizacion (inc. k).

e.2. En los comentarios a esta ley'3?, se apunta que ésta protege la integridad
fisica, psicolégica, sexual, econdmica y patrimonial y, especialmente contempla el
derecho a recibir informacién y asesoramiento adecuado, que tiene como
contrapartida el deber del Estado de suministrar informacion de forma tal que los
instrumentos internacionales, lleguen a ser “comprendidos” por la poblacion en

general.

130 ey 26.485. Ley de proteccion integral a las mujeres. Promulgada: 01 de abril de 2009.

31 Lloveras, N. y Salomén, M. (2009). EI Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional, Buenos
Aires: Universidad, ps. 71-72.

132 Medina, G. (2013). Violencia de Género y Violencia Doméstica, Responsabilidad por dafios, Santa
Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 75.
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Un acceso de iure y de facto a recursos judiciales idoneos y efectivos, resulta
indispensable para la erradicacion del problema de la violencia contra las mujeres, asi
como también lo es el cumplimiento de los Estados de su obligacién de actuar con la
debida diligencia frente a tales actos'32.

Por su parte, en el art. 4, la ley delimita qué se entiende por violencia contra las
mujeres e incluye,

toda conducta, accién u omision, que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como privado, basada en una relacién desigual de
poder afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica,
sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.
Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.

La doctrinaria antes mencionada sostiene que se optd por una comprension
amplia de la definicion de violencia, que coloca el eje en la victima de la violencia mas
que en el autor o responsable: para la ley, la violencia se configura en funcion de la
afectacion de ciertos derechos de las victimas. La definicion comprende entonces, la
violencia: a) directa e indirecta; b) la que ocurre en el ambito publico o privado; c)
aquella perpetrada por particulares, o por el Estado y sus agentes.

En el art. 5, la ley establece que quedan especialmente comprendidos en la
definicion de violencia contra la mujer la violencia fisica, psicologica, sexual,
economica y patrimonial y simbdlica.

En cuanto a la violencia sexual, la define como:

Cualquier accion que implique la vulneracion en todas sus formas, con o
sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente
acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion,
uso de la fuerza o intimidacion, incluyendo la violacién dentro del
matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista 0 no
convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacién, esclavitud,
acoso, abuso sexual y trata de mujeres.

En el comentario a dicho articulo, Medina cita a Ana Elena Obando, quien

expresa que la violencia sexual puede ser definida como:

133 Medina, G. (2013). Violencia de Género y Violencia Doméstica, Responsabilidad por dafios, Santa
Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 38.
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La violencia sexual abarca el sexo bajo coaccién de cualquier tipo,
incluyendo el uso de fuerza fisica, las tentativas de obtener sexo bajo
coaccion, la agresion mediante organos sexuales, el acoso sexual,
incluyendo la humillacion sexual... la prostitucion forzada..., y los actos de
violencia que afecten a la integridad sexual de las mujeres, tales como la
mutilacion genital femenina y las inspecciones para comprobar la
virginidad'4,

Entre las modalidades de violencia que delinea la sefera ley en el art. 6, se
apunta a la violencia doméstica, que resulta ser aquella perpetrada por un miembro
del grupo familiar, “que dafie la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econdémica o patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y
el derecho al pleno desarrollo de las mujeres”.

“Por grupo familiar debe entenderse aquel originado en el parentesco por
consanguinidad y/o afinidad, matrimonio, uniones convivenciales o noviazgos. Incluye
relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la convivencia”. A la definicion
de grupo familiar podrian agregarse los miembros de la familia ampliada también y a
quienes habiten dentro del mismo hogar bajo un vinculo afectivo.

Finalmente, en el art. 35 la ley prevé que “La parte damnificada podra reclamar
la reparacion civil por los danos y perjuicios, segun las normas comunes que rigen la
materia". Es decir que, en estos casos, la ley especial remite al sistema general de la
responsabilidad civil.

Con lo cual, a través de dicho cuerpo legislativo el Estado estaria dando formato
a las recomendaciones perpetradas por el CEDAW, al regular de manera diferenciada
todos los tipos de violencia contra la mujer.

e.3. En lo especifico, resulta alentador que exista una ley en nuestro derecho
interno que identifique qué se entiende por violencia sexual, pues esto cierne un
parametro desde el punto de vista civil que, integrado con la letra surgente de los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos y los criterios sobre su
configuracion sentados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, permiten
perfilar qué se entiende por violencia sexual contra las mujeres, y empezar a tomar

cartas en el asunto cuando ésta se vea configurada.

134 Medina, G. (2013). Violencia de Género y Violencia Doméstica, Responsabilidad por dafios, Santa
Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 101.
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f. Secuelas

f.1. Lo dicho anteriormente tiene su refrendo en los innumerables dafos que,
también en este estrato social, ocasiona la violencia sexual a través de sus diversas
caras.

No sélo por la afectacidon elemental de derechos y libertades que hacen a la mera
condicion de ser humano, como ser la integridad personal, la libertad personal e,
incluso, el derecho a una vida digna y al desarrollo del proyecto personal de vida. Sino
también, porque la magnitud del dafio trasciende la facultad que tiene la mujer de
decidir responsable, voluntaria y libremente la forma de ejercer su sexualidad.

f.2. El espectro ampliado de perjuicios conlleva dafnos fisicos y psicologicos
inmediatos, pero ademas trae consigo dafios que trascienden su humanidad y tiene
serias repercusiones en su crecimiento personal, que se visibilizan con el transcurso
del tiempo. Todo esto en funcion de la indefensidén que genera el atentado directo a
su valor e importancia como ser humano, que le impide alcanzar con su esfuerzo y
autonomia moral, el maximo desarrollo posible de todas las dimensiones de su
humanidad'®.

Estos dafos inciden en la pérdida de afios de vida saludable, ya sea por
enfermedades que tienen su causa en el abuso sexual, baja autoestima, sentimientos
de venganza hacia el sexo opuesto, culpabilidad, limitaciones en la posibilidad de
desarrollar un proyecto de vida exitoso mediante la formacion o de un simple proyecto
de vida.

Asimismo, es susceptible de afectar la salud reproductiva de las mujeres y
generar trastornos ginecoldgicos, embarazos con complicaciones, dolores de cabeza,
de espalda y pelvis, trastornos del sistema nervioso central y afecciones cardiacas o
circulatorias. También, trastornos funcionales, como ser, sindrome de colon irritable,
trastornos del aparato digestivo y diversos sindromes de dolor cronico.

Desde el punto de vista psicolégico, se ha dicho que genera depresion y
ansiedad, tristeza, angustia, fobias y trastornos de panico, insomnio, cambios del
estado de animo, ganas de llorar sin motivo, trastorno de estrés postraumatico,
trastornos de la conducta alimentaria y del suefio, trastornos psicosomaticos,
sentimientos de verglienza y culpabilidad, conductas autoliticas y autodestructivas,

abuso de alcohol y drogas, irritabilidad, baja autoestima, suicidio o ideacidn suicida.

135 Gil, M. (2015). La Violencia Sexual como un atentado contra la dignidad de la mujer. Revista de
Derecho UNE, Num. 17, ps. 813/832.
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Otras respuestas habituales, pueden llevar a minimizar lo ocurrido o negar el peligro;
distorsiones cognitivas (idealizacién de su agresor) y disociacion de conductas de
cuidado de su agresor como estrategia de afrontamiento (conductas de pena,
apaciguamiento, justificacion, complacerlo, decirle que busque ayuda terapéutica),
extrema ansiedad, que la lleva a estar todo el tiempo en constante estado de alerta 'y
temor a que algo le suceda, sentimientos de indefensién, problemas de memoria y
para relacionarse'%.

d. Breves consideraciones al respecto.

g.1. A través de estas breves paginas, se pretende poner de manifiesto las
distintas modalidades de violencia sexual que sufren las mujeres, y que en la
generalidad de los casos, van de la mano de la idea instaurada en la sociedad desde
tiempos inmemoriales, de que la mujer es un ser inferior y, como tal, debe soportar las
mas trascendentales subvaluaciones y desigualdades.

La violencia sexual contra la mujer es la manifestacién extrema de la desigualdad
y del sometimiento; constituye un atentado contra el derecho a la vida, a la libertad, y
la dignidad de las mujeres. Justamente, por la magnitud del daino que causa, debe
ser valorada como un atentado a la propia dignidad humana de la mujer.

Se trata de una de las formas mas extremas de ofensa y humillacién que
puede sufrir una persona como ser racional, con autonomia, sociabilidad e
incluso espiritualidad, aspectos que al ser vulnerados atentan, claramente,
contra la dignidad humana de la mujer. La Dignidad Humana es una
condicion intrinseca de la persona, que no requiere reconocimiento del
Estado, sino que le es inherente por el solo hecho de ser concebido.

g.2. Va de suyo, entonces, que la violencia sexual es considerada como una de
las formas mas comunes y degradantes en las que se ejerce la violencia contra la
mujer, acerca de la cual es oportuno reiterar que constituye una violacion de sus
derechos fundamentales, limitando totalmente el reconocimiento, goce y ejercicio de
los mismos. Derechos todos que deben ser tutelados porque se desprenden de la

integridad y eminente dignidad de la mujer en tanto ser humano3,

136 Gil, M. Op. cit. ps. 823-825.

137 Gil, M. Op. cit., p. 819.

138 Fappiano, O. L. (2020). Juzgar con perspectiva de género. Pautas dadas por la corte suprema de
justicia de la nacion, LA LEY 01/12/2020, 6, Cita: TR LALEY AR/DOC/3719/2020.
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g.3. Resulta necesario poner de manifiesto también que, pese a los importantes
esfuerzos llevados a cabo tanto por los organismos internacionales, como por la
legislatura nacional, que traen consigo un despliegue de herramientas juridicas para
la defensa y promocion de los derechos humanos, los datos que muestra la realidad
reflejan que las mujeres continuan siendo victimas de violencia sexual.
Lamentablemente, en los hechos, muchas veces se deslucen esos cuerpos legales
frente a practicas sociales, institucionales o estatales (o a ausencia de ellas), que no
responden a ese objetivo central: el respeto a la vida, dignidad e igualdad’=®.

g.4. A su turno, habitualmente la violencia sexual se presenta dentro de la
violencia doméstica. Piénsese en los numerosos casos de abusos perpetrados dentro
del matrimonio o de las uniones convivenciales, donde el agresor sexual es “la”
persona de confianza de la victima a quien, ademas, la une un vinculo sentimental,
que se aprovecha de tal situacion para perpetrar estos atroces actos, abusando de su
fortaleza fisica y, en ocasiones, econémica.

Es menester sefialar que en estos particulares casos, la mujer victima de
violencia sexual encuentra un valladar a la hora de denunciar, sino movida por el
miedo o una dependencia econdmica, de tipo afectivo.

Por otro lado, si bien la violencia sexual no es algo privativo o prevalente de
determinados estratos sociales, si lo es el no contar con autonomia econdmica,
carecer de un nivel de educacion formal medio o superior, 0 estar inserta en grupos
sociales donde se encuentren internalizados también otros tipos de violencia. Todo
ello incrementa considerablemente la vulnerabilidad de la mujer victima de la violencia
sexual y, en relacién inversamente proporcional, disminuye la posibilidad de procurar
y obtener auxilio y reparacion.

g.5. Ademas de las razones antes expuestas, se ha identificado, con
preocupacion, que las victimas de violencia sexual no denuncian por desconfianza en
el sistema que, ademas, la revictimiza con insinuaciones, preguntas inconducentes, a
lo que se le puede sumar rigorismos vetustos a la hora de juzgar, que exigen pruebas
que pueden llevar a verdaderas practicas nocivas sobre la intimidad e integridad de la

persona victima. También, falta de medidas de proteccion adecuadas, miedo y

39 Yuba, G. (2017). Un hito en la lucha contra la violencia de género hacia la mujer: la recomendacion
general 35 de la convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
LA LEY 21/12/2017, 1 « LA LEY 2018-A, 533 « DFyP 2018 (febrero), 153. Cita: TR LALEY
AR/DOC/2983/2017.
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verguenza, chantajes y amenazas por parte de sus agresores, repercuten
negativamente a la hora de llevar el caso ante un Tribunal.

Por estos motivos es que en muchas ocasiones las victimas se deciden a
denunciar una vez que ha paso un tiempo considerable, y alli es donde se topan con
un nuevo obstaculo, la prescripcidn liberatoria.

g.5. En este sentido, la situacién particular por la que atraviesan las mujeres
victimas de violencia sexual requiere también especial atencion.

Pues bien, ademas del total estado de vulnerabilidad que experimentan frente a
su agresor, como se menciond, la sociedad actual se encuentra atravesada
transversalmente por patrones socioculturales machistas que ponen en jaque aun mas
la situacidon de vulnerabilidad padecida por las mujeres.

La lucha social que hace relativamente poco ha comenzado a gestarse en torno
a la tutela diferencial que las mujeres merecen en razén de su género, pretende la
instauracion de un cambio superador que eche por tierra la discriminacién que desde
antafo sufren. Cambio que por supuesto debe obijetivarse con la seriedad que el tema
requiere.

Todo ello exige que se recoja este cambio de paradigma y se atienda a la
realidad de las mujeres, a fin de que se concrete el ideal del acceso a la justicia que
se propugna.

A tal fin se requiere un mayor esfuerzo por parte del Estado para que, en sintonia
con las recomendaciones efectuadas por el CEDAW, sancione normas que ataquen
de lleno la impunidad con la que los agresores sexuales se mueven y no permita bajo
ningun concepto que los mismos no “paguen” las consecuencias del dafio infringido.

g.6. Claramente, conferirle a la mujer victima de violencia sexual un plazo para
ejercer la accion civil resarcitoria contra su agresor sexual, atenta contra todos los
compromisos internacionales asumidos y la especial situacion de vulnerabilidad de
estas victimas.

La imprescriptibilidad de la accion resarcitoria con causa en la violencia sexual,
es una de las medidas que, a juicio de esta maestranda, cumple tal afan, permitiéndole
a las mujeres victimas, poder acceder a la justicia en busca de reparacion, en
cualquier etapa de su vida, cuando por fin logre superar sus propias dificultades
personales. En su defecto, minimamente debiera otorgarseles el mismo plazo de
prescripcion que el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion le confirid a las personas

‘incapaces’.
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2. La situacion de los adultos mayores: su vulnerabilidad.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, en el art. 2, define el maltrato como toda accién u omision
contra una persona mayor, que ocurra de manera unica o repetida y produzca dafio a
la integridad fisica, psiquica y moral y que vulnere el goce o ejercicio de sus derechos
humanos vy libertades fundamentales, independientemente de que esta situacion se
produzca en el marco de una relaciéon de confianza'©.

Pese a que no hay demasiados indicadores que echen luz acerca de la cantidad
de casos que a menudo se presentan, encuestas especificas e informes judiciales han
dado indicios de que en algunos paises de América Latina, como Chile, el 5% de los
ancianos ha padecido maltrato sexual. En Colombia, el 3% ha sido presionado para
tener relaciones sexuales™.

Rosa Kornfeld-Matte, designada en mayo de 2014, por el Consejo de Derechos
Humanos como la primera Experta Independiente sobre el disfrute de todos los
derechos humanos por las personas de edad, expuso que a raiz de la dependencia
funcional respecto de los demas y de que se encuentra instaurado un falso
estereotipo de que los ancianos no gozan de una vida sexual, estas personas se
encuentran en una posicion por demas vulnerable frente a actos de violencia
sexual’#? (el resaltado no obra en el original).

De manera que, no hay dudas de que este tipo de violencia también afecta a las
personas de edad avanzada. Se trata de personas que son particularmente
vulnerables pues son consideradas un blanco facil para ser victimizadas por los
“depredadores sexuales”.

Los adultos no son necesariamente menos susceptibles a los crimenes
sexuales a medida que envejecen. El abuso sexual no es motivado por
deseo sexual, sino por el deseo de ejercer poder y control sobre otros y
humillar y hacer menos a la victima. Es mas probable ser mas

vulnerables a medida que se envejece. La vejez y el deterioro

140 Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Aprobada el 15 de junio de 2015. Ratificada por Argentina por Ley 27.360. Afio 2017.

41 Naciones Unidas. Comisién Economica para América Latica. (23/12/2019). Maltrato a las personas
mayores en América Latina. Recuperado de: https://www.cepal.org/es/notas/maltrato-personas-
mayores-america-latina

42 ACNUDH. (13/06/2019). El abuso sexual de personas mayores debe ser expuesto — Experta ONU.
Ginebra. Recuperado de: https://acnudh.org/el-abuso-sexual-de-personas-mayores-debe-ser-
expuesto-experta-onu/
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disminuyen la autosuficiencia y aumentan el riesgo del abuso'* (el
resaltado no obra en el original).

Solo como dato de referencia, en México se realizaron 680 encuestas de las
cuales 457 fueron sobre varones y 223 aplicadas a mujeres, todos ancianos. Alli se
identifico violencia sexual en 61 personas -en su mayoria mujeres-, que refirieron
haber sido obligados/as a realizar actividades sexuales que no deseaban o no le
resultaban agradables, sefialando a sus parejas como principales agresores; o que
trasunta en un 9% respecto del total'**. Se entiende que este dato no es menor, dentro
de un sistema que de por si no registra demasiada informacién y -como bien senalé
Kornfeld-Matte-, encarna supuestos que en el inconsciente colectivo, no serian
susceptibles de padecerse.

Vale sefialar que la mayoria de las victimas son mujeres, no obstante, no se
puede descartar que también puedan ser varones.

Se informa también que las personas mayores que tienen mayor probabilidad de
sufrir violencia sexual, son las que no tienen parientes 0 amigos cercanos o las que
tienen algun tipo de discapacidad fisica o problemas de memoria o demencia’#.

La fragilidad fisica o capacidad disminuida para defenderse a si mismos;
la necesidad de asistencia por parte de personas ajenas a su fuero intimo, sea
para limpieza, asistencia en la salud, transporte, etc.; las rutinas predecibles; el
hecho de vivir solos o en algun asilo; o los padecimientos de demencia o
impedimentos en su capacidad intelectual, también son factores que inciden en
la perpetracion de violencia sexual contra los adultos mayores.

a. Modalidades.

a.1. Abusos institucionales.

Son aquellos padecidos por ancianos/as que viven en una instalacién de
asistencia o asilo; generalmente quien cobra un sueldo por su cuidado es justamente
quien comete el acto, pues se encuentra en una situacion favorecedora, ya que los

ayuda con actividades de la vida diaria, a tomar medicinas, vestirse e incluso bafnarse.

143 Texas Association Against Sexual Assault. Consejos de seguridad para ancianos. Recuperado de
http://taasa.org/wp-content/uploads/2015/05/BR_Seniors_ SPAN_2014.pdf

44 Marquez Reyes, M. de los A. y Arvizu Iglesias R. (2009). Perfil de violencia familiar en el anciano:
experiencia en 680 pacientes mexicanos. Arch Med Fam. 2009; 11(4):167-170. Recuperado de:
https://www.medigraphic.com/pdfs/medfam/amf-2009/amf094d.pdf

145 National Institute on Aging. (29/07/2020). Maltrato y abuso de las personas mayores. Recuperado
de: https://www.nia.nih.gov/espanol/abuso-personas-mayores#quienes
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Ello no descarta que la violencia sexual perfectamente pueda ser cometida por otros
residentes.

En muchas ocasiones, estas victimas no cuentan con familiares presentes,
que los asistan o se preocupen por ellos, lo cual denota una total carencia de amor,
comprension y acompanamiento. En otras, en los que la familia si acude a visitarlos,
puede suceder que duden de su relato o directamente no se lo traslade, a fin de
no generarle problemas.

Con lo cual, quedan en un completo estado de desproteccién, a merced de la
voluntad de cualquier sujeto reprobable que tenga intensiones nefastas.

Como dato de referencia, la Organizacion Mundial de la Salud ha informado que
el 1,9% de los adultos mayores que se encuentran institucionalizados, padecen
maltrato sexual’®,

a.2. Abusos domésticos.

Este es definido como aquel perpetrado por alguien con quien la persona mayor
tiene una relacion familiar, puede ser su conyuge, hijo o hija o0 amigos que viven con
ella. Se desarrolla puertas adentro de la propia familia.

Segun Kornfeld-Matte, uno de los desafios del abuso sexual es la
perpetuacion del mito de que los extrafios son quienes los cometen.
Lamentablemente, la mayoria de los abusadores son miembros de la
familia, parientes u otros confidentes tipicamente en posiciones de cuidado.
Esto explica la naturaleza intrinsecamente sensible del problema#’.

b. Motivos que los persuaden a no denunciar.

Las razones por las que los adultos mayores rara vez denuncian, van desde
temores agudos a sufrir represalias si lo hacen, vergienza a verbalizar
cuestiones que tienen que ver con el sexo, o incluso persuasiones por parte de
los propios abusadores, que se enmascaran en un rostro amigable y cordial.

Por otro lado, el aislamiento -intensificado en tiempos de pandemia-; la falta de
recursos o bajos ingresos que apareja la necesidad de compartir vivienda; el
deterioro cognitivo y su delicada salud fisica y/o mental, y la dependencia

funcional, también son factores de riesgo que incrementan la vulnerabilidad

146 0.M.S. Maltrato de las personas mayores. 13/06/2022. Recuperado de https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/abuse-of-older-people

147 Noticias ONU. (15/06/2019). El abuso sexual de personas mayores debe ser expuesto y denunciado.
Recuperado de: https://news.un.org/es/story/2019/06/1457811
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frente al abuso de familiares o cuidadores, de este grupo etario que, en ocasiones, ni
siquiera es consciente del mismo.

En la misma orientacién, se ha sostenido que los factores que hacen del adulto
mayor una persona vulnerable son, la pérdida de rol social; la baja autoestima;
niveles de dependencia derivada de algunas patologias y bajos ingresos, lo que
los obliga a vivir con otros o a depender econémicamente de ellos. Asimismo, la
existencia de instituciones que no cuentan con sistemas de deteccidén precoz o
apropiada, como también, la escasa comprension de la dinamica de las relaciones
violentas y de las experiencias de las personas mayores afectadas, se suman alalista
de las razones por las cuales hay poco registro de este tipo de violencia en los adultos
mayores. Los paradigmas relacionados con la vejez hacen del adulto mayor un ser
tremendamente vulnerable al maltrato y abuso'#.

Segun el informe de la CEPAL antes mencionado'#?, el Ministerio de Salud y
Desarrollo Social de Argentina, impulsdé un programa contra la Discriminacion, el
Abuso y el Maltrato hacia los Adultos Mayores, con el objetivo de prevenir, justamente,
abusos y maltratos hacia los mismos. Entre los objetivos especificos del programa, se
detall6 el de brindar informacion sobre los derechos de los adultos mayores, generar
espacios de contencion y derivacion, y promover el establecimiento de redes de apoyo
para el adulto mayor y su familia.

De lo expuesto se extrae que otra de las razones por las que los ancianos no
denuncian, se encuentra intimamente relacionada con la falta de informacién y
asesoramiento respecto a los derechos que les caben, como asi también, el
desconocimiento de los sitios a los que deben dirigirse para entablarlas.

Si a todo lo que se viene haciendo mencion se le suman las biolégicas
dificultades para movilizarse o utilizar medios tecnoldgicos a los efectos de
acudir a los organismos estatales en busca de protecciéon y justicia; y la
ausencia de contencién familiar o de redes de apoyo externas, pues en muchos

casos la violencia sexual es ejercida por miembros de su propia familia, con

48 Universidad Maimonides. Incidencia del maltrato en el adulto mayor. 05/2010. Recuperado de
http://weblog.maimonides.edu/gerontologia2007/2010/06/incidencia_del_maltrato_en_el.html

149 Naciones Unidas. Comisién Econdémica para América Latina. (23/12/2019). Maltrato a las personas
mayores en América Latina. . Recuperado de: https://www.cepal.org/es/notas/maltrato-personas-
mayores-america-latina
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quien los une una relacion de confianza, un vinculo afectivo y/o de dependencia, el
resultado aparece obvio: la invisibilidad de la violencia sexual.

Asi lo sefialé Rosa Kornfeld-Matte:

El abuso sexual y violacion de personas mayores sigue siendo un tabu. Se
mantiene en gran medida sin ser reportado y no detectado y por lo tanto invisible. Con
el envejecimiento de nuestras sociedades, se espera que este problema crezca
dramaticamente. Sin embargo, sin suficientes datos, estadisticas y estudios, no
tendremos ni siquiera una estimacion de las dimensiones involucradas'°.

c. Breves consideraciones al respecto.

Si bien es cierto que casi no hay indicadores especificos acerca de la situacion
concreta de los adultos mayores, pues los mismos son remisos a denunciar la
violencia sexual padecida por los motivos referidos ut supra. No se discute que
también sean victimas de violencia sexual, la que puede perpetrarse puertas adentro
de su propio hogar, o también en los establecimientos en donde se encuentra
alojados.

El estado de vulnerabilidad que presentan los ancianos por su mera condicion,
resulta aprovechado por los depredadores sexuales, que gozan de someter a una
persona y humillarla, sin realizar ningun tipo de contemplacion.

Ello no debe pasar inadvertido, pues como seres humanos, merecen que se
garanticen todos sus derechos y libertades y, como tales, también tienen derecho a
que se les indemnice el dafio sufrido, por mas que el reclamo tarde en radicarse.

En relacion al plazo prescribitorio, no se soslaya que, por razones biologicas, los
adultos mayores carezcan del mismo margen temporal que el resto de los ciudadanos,
pero esto lejos de constituir un obstaculo a los efectos del tema planteado, resulta ser
un motivo mas para su fundamentacion.

En este orden, no existiria un perjuicio nato en permitirles accionar sine die,
cuando el margen temporal tampoco es excesivo; pero ademas, resulta un argumento
absolutamente superador y acorde con la filosofia de los instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos, permitirles obtener de su agresor, una
indemnizacion dineraria que les permita, en los afos que le quedan, gozar de una vida
plena y, por qué no, utilizar la reparacion para poder salir, aunque sea en parte, del

estado de vulnerabilidad en que se encuentra.

150 Noticias ONU. (15/06/2019). El abuso sexual de personas mayores debe ser expuesto y denunciado.
Recuperado de: https://news.un.org/es/story/2019/06/1457811
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3. La situacion de los varones: la necesidad de su tutela.

A pesar de que se le dé mayor énfasis a la situacién y necesidad de proteccion,
por su vulnerabilidad a los nifios, nifias y adolescentes, a las mujeres y a las personas
mayores, ello no significa que los varones victimas de violencia sexual no merezcan
la misma tutela, toda vez que a través de estos depravados actos, también se atenta
contra su dignidad como persona y el resto del bagaje de derechos y libertades que
caminan de su mano.

Téngase en cuenta que si bien los indices presentan a las mujeres y nifios, nifias
y/o adolescentes como las personas mas expuestas y vulnerables frente a actos de
violencia sexual, advirtiendo tal situacion, el ordenamiento juridico internacional y
nacional ha elaborado -como ya se pudo apreciar-, una serie de medidas de caracter
legislativo con todo su aparato administrativo y judicial detras, en aras a brindarle
mayor tutela. En cierta medida también se ha hecho lo propio con los ancianos.

Queda fuera de analisis si los objetivos finalmente se han cumplido o no, pues
se trata de un tema que excede a la presente investigacién, mas no puede dejar de
sefalarse que al menos se ha puesto la mirada en el foco del problema y se intenta ir
en esa direccion, ambicionando brindar equilibrio a estas situaciones de inequidad.

Ahora bien, resulta de interés poner en consideracion que, teniendo en cuenta
que las estadisticas muestran que la gran mayoria de victimarios son de sexo
masculino, un varén victima quizas no se encuentra desde el punto de vista fisico-
biolégico, en una situacion de desigualdad -que también es discutible-, aunque si
desde una vision de estereotipos de género. Se pasa a explicar por qué.

Las corrientes actuales tienden a hablar de género para poner de relieve las
diferencias culturales que se encuentran arraigadas en la sociedad y sus costumbres,
que identifican el comportamiento social de mujeres y varones, las relaciones entre
ellos y la manera en que éstos se construyen socialmente. En este afan proponen una
deconstrucciéon del mismo en base a ideales de igualdad, eliminando cualquier
situacion asimétrica de poder.

En esta cosmovision, que no hace mas que intentar dar un viraje al
“subconsciente social”, en aras a lograr mutar los preconceptos que desde antafio
apremian a la sociedad global, se enarbolan las banderas de la igualdad de género,
en un mundo que, hasta el momento, ha robustecido la figura del vardn, sus roles y

hegemonia.
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Claramente se trata de una corriente que viene en auge, y se alza en una
acérrima lucha contra la realidad antes mencionada.

En esta realidad es que los varones también se insertan y, como contracara de
la misma moneda, los casos de violencia sexual perpetrada contra ellos, no se
evidencian con total limpidez.

Nada parece indicar que no existan casos, sino que los mismos se
encuentran ocultos. A modo de ejemplo, en los Estados Unidos, un varén de cada
71, ha experimentado violencia sexual o un intento de ella en alguin momento de sus
vidas™".

Asi, la situacién de los varones victimas de violencia sexual también requiere
especial atencidén, pues, respecto a ellos, no existe normativa nacional ni
supranacional que brinde una tutela especial en estos casos puntuales y, para
mas, en una sociedad como la argentina, de linea marcadamente patriarcal, tal
condicioén, posible y lamentablemente, puede presentar altos impedimentos a la
hora de la interposicién de denuncias de este tenor, en virtud de la verglienza y
humillaciéon que ello representa para los varones victimas.

Una agresiéon puede afectar la vida diaria de un sobreviviente, sin importar su
sexo ni cuando sucedié. Cada cual reacciona a la violencia sexual de manera
diferente, algunos varones lo exteriorizan y otros prefieren callar, aunque las
reacciones emocionales mas comunes incluyen culpa, verguenza, miedo,
insensibilidad, shock y sentimientos de aislamiento.

Por lo que, los varones en su particular “vulnerabilidad”, también merecen ser
tutelados contra la violencia sexual y, en este sentido, deben poder reclamar la
reparacion del dafio sufrido, en cualquier momento de su vida.

4. Reflexiones finales al respecto.

a. A través de la presente tesis se propende la proteccidn y reparacion plena de
todas las victimas de violencia sexual, pues todas se ven afectadas gravemente por
estos aberrantes actos, que dejan secuelas a nivel fisico, psicolégico y sexual

inconmensurable.

151 A.D.AM., Inc. Violencia sexual. Recuperado de:
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001955.htm#:~:text=Aproximadamente%201%20de%20c
ada%205,se%20limita%20a%20la%20violaci%C3%B3n.
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Esta puede existir entre miembros de una misma familia y personas de
confianza, entre conocidos y extrafios. Puede tener lugar a lo largo de todo el ciclo
vital, desde la infancia hasta la vejez, e incluye a mujeres y varones, ambos como
victimas y agresores. Asi, afecta a personas de todos los géneros, edades, razas,
religiones, ingresos, capacidades, profesiones y etnicidades.

A su vez, repercute de manera fulminante en toda la vida de las victimas y atenta
contra los mas elementales derechos humanos, especialmente su dignidad como
persona. Afecta su proyecto de vida y les impide vivir una vida sana y ejercer su
libertad desde su mas amplia concepcion; asimismo, arremete contra la integridad
fisica, psiquica y sexual, la salud, la honra y la vida privada de la persona, entre otros.

b. Especial reparo merece la situacion de los nifios, nifias y adolescentes.

Basta una superflua lectura empatica de las consecuencias que el abuso sexual
genera en el nifio, nifa o adolescente, y las modalidades de su realizacion, para
encarnizar los mas agudos sentimientos sobre el tema. Es que, existe una realidad
patente, de la que dan cuenta de manera palmaria los autores referidos y, justamente,
si tal como siempre se ha ensefiado y estudiado, el derecho viene a regular esta
realidad, en el marco juridico que se esta analizando, la ley ha quedado absolutamente
cegada ante la misma y muy lejos de receptarla y/o regularla adecuadamente.

En este orden, los nifios, nifas y/o adolescentes, que seran los adultos del
mafana, merecen una tutela integral e indiscriminada, desde absolutamente todo
punto de vista. Concretamente, por la intensidad de las consecuencias perniciosas
que estos abyectos actos le provocan, merecen que el dafo extrapatrimonial y
patrimonial que se les ha causado sea debidamente indemnizado y que esta
indemnizacion pueda ser reclamada en todo momento de su vida.

Mas aun cuando se trata de victimas especialmente vulnerables, que enfrentan
sus propias circunstancias personales y, en tal sentido, una eventual denuncia del
ilicito y posterior reclamacioén, podria acarrear una serie de consecuencias
perjudiciales, no solo dentro de su entorno intimo, sino también relativas al tener que
cargar con la prueba de acreditar el hecho dafoso, en este caso, la violencia sexual,
con los obvios elementos negativos que ello comporta y las posibles consecuentes
revictimizaciones por parte de los 6rganos del Estado. Todo lo que, asimismo, resulta
un inmenso valladar a la hora de realizar algun tipo de denuncia “oportuna’.

En tal sentido, su especial vulnerabilidad y las vastas razones por las que los

nifos, ninas y adolescentes no denuncian la violencia sexual padecida, justifican por
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si mismo la necesidad de un cambio legislativo en torno a la regulacion del plazo
prescribitorio que, en el mejor de los casos, se encuentra limitado a diez afios desde
la adquisicion de su mayoria de edad. Claramente ello no contempla las muchas
variantes que la situacion concreta, a la que ya se hizo mencion en extenso, amerita
evaluar.

La victimizacién del nifio, nifia y/o adolescente en el abuso sexual infantil
representa un obstaculo insuperable para la consecucién de sus mas basicos
derechos humanos. La lucha contra ella esta vinculada con el respeto a la vida misma,
a la integridad psicofisica, a la dignidad humana, a la libertad y a gozar de igual
proteccién ante la ley.

Asi, la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, es fisica y
psicolégicamente dafina, socialmente censurable y legalmente perseguible, tanto
desde el ambito penal, como civil.

c. Otra mencién cabe realizar frente a la violencia sexual acaecida contra la
mujer, que en un plano distinto también es victima de estos actos y lleva consigo su
propia lucha.

Lucha social, a los efectos de que se le reconozca en un plano de igualdad al
varén y con ello, muten los patrones culturales que llevan a suponer en el inconsciente
colectivo que el varén es superior y que por ello tiene derecho a avasallar contra su
dignidad, libertad sexual, integridad fisica, vida privada, honra, honor y todo el resto
del bagaje de derechos humanos abiertamente vulnerados con la violencia sexual, a
los que se hizo mencidn precedentemente.

Y lucha personal también, en tanto, en la mayoria de los casos, son victimas de
una violencia sexual silenciosa, perpetrada puertas adentro de su propio hogar, y
llevada a cabo por la persona a quien la liga un vinculo afectivo. Quien,
aprovechandose de su indefensién y echando mano de las mas inicuas amenazas y
chantajes -generalmente respecto de los derechos sobre sus hijos/as o de tipo
economico-, mantienen a la mujer silenciada. Para mas, frente al inminente temor de
sufrir un mal mayor a si misma o a sus hijos, ante una eventual denuncia.

Por estas razones, conferir un plazo genérico de prescripcion de tres afos a las
mujeres victimas de violencia sexual choca estridentemente contra todos los
estandares nacionales e internacionales que se encuentran batallando por erradicar

la violencia contra la mujer; favoreciendo asi la impunidad de los victimarios y
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desatendiendo la concreta realidad y especial vulnerabilidad en razén del género, de
las mujeres.

d. No obstante, si bien desde una perspectiva ceinida a las estadisticas, son los
nifos, nifas, adolescentes y las mujeres quienes en mayor parte sufren violencia
sexual, no se puede soslayar que también los/las ancianos/as y varones pueden
padecer este tipo de actos, aunque no hayan demasiados datos especificos acerca
de la cantidad de casos que se presentan, pues las victimas raramente los denuncian
por las razones antes expuestas.

En torno a los ancianos, atendiendo a la situacion concreta de vulnerabilidad a
la que ya se hizo mencidén en su concreto tratamiento, permitirle ejercer la accion
resarcitoria sin limite temporal alguno, se presenta como la solucion mas razonable.
Maxime cuando, por razones biolégicas, el plazo con el que cuentan, resulta
palmariamente menor al resto de los ciudadanos.

Respecto a la situacién de los varones, cabe referir que los mismos prototipos
machistas que afectan ostensiblemente a las mujeres, se erigen como valladar a la
hora de denunciar y, muchas veces afectados por la verglienza, omiten verbalizar la
violencia sexual padecida. Ello también debe ser contemplado y atendido por el
ordenamiento juridico, mediante la concrecion de normas que le permitan accionar
civilmente cuando su realidad particular se lo permita, sin plazos estancos que le
pongan coto.

e. La carencia de denuncias, en lineas generales, tiene causa en el temor, la
humillacion, amenazas, bloqueos psicologicos como la amnesia disociativa o
trastornos de despersonalizacion, culpa, dependencia econdmica, chantajes y
sobornos, entre otras, mas no se puede soslayar que una de fundamental importancia,
es la ausencia de especialidad por parte del Estado.

En este sentido, las victimas que acuden en busca de ayuda y justicia, se
encuentran con procedimientos largos, falta de informacion adecuada, una serie de
cuestionarios, examenes fisicos y psiquicos, que terminan por revicitimizarlas y
haciéndoles perder toda la confianza en el aparato judicial y en el sistema, en su
integridad. A ello se le suma la falta de contencion posterior y de establecimientos
asignados especialmente para tutelar su integridad fisica y psiquica. Todo esto sin
ingresar al obstaculo insalvable con el que -no cuentan- se pueden encontrar, al
oponérseles la prescripcion como defensa ante una eventual accion, cuya

procedencia termina revictimizando a la victima ya revictimizada.
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f. Las consecuencias, en todos los casos, son nefastas.

Esta desemboca en distintas patologias, como ser, aislamiento, poca
autoestima, dudas acerca de poder vivir una vida mejor que la presente; de su derecho
a lograr una vida mejor; se sienten sin poder y creen no tener opciones; se sienten
desesperanzadas y paralizadas bajo el control del agresor y pierden la habilidad de
tomar decisiones y hacer cambios independientes; algunas victimas padecen
depresiones profundas y cronicas o de enfermedades psicosomaticas, bipolaridad en
la personalidad, han intentado suicidarse o tienen ideas suicidas y abusan de
medicamentos o sustancias; padecen desconfianza, nerviosismo constante,
preocupacion y agitacion por decisiones comunes; inquietud constante, insomnio;
estan siempre a la defensiva; aceptan tener culpa; tratan de mantener la paz en su
hogar; son ddciles, adaptables y accesibles; son sumisas, permisivas y no reaccionan
a los hechos, pues prefieren guardar silencio; manifiestan ansiedad, fobias o temores;
padecen trastornos del suefio y de la alimentacién, entre otros de los muchos
sufrimientos ya senalados, que las acompafian de por vida y repercuten en
absolutamente todo el resto de su existir.

Vale redundar:

Entre las consecuencias a corto plazo, se destacan: pesadillas y problemas de
suefio; cambio de habitos de comida; pérdida de control de esfinteres; consumo de
drogas y alcohol; fugas; conductas autolesivas o suicidas; hiperactividad; miedo
generalizado; agresividad; culpa y verguenza; aislamiento; ansiedad; depresion, baja
autoestima y sentimientos de estigmatizacion; rechazo al propio cuerpo; conocimiento
sexual precoz o inapropiado de la edad y bajo rendimiento académico (en casos de
victimas menores de edad); masturbacién compulsiva; déficit en habilidades sociales;
retraimiento social y conductas antisociales.

A largo plazo, aquellas consecuencias permanecen o incluso pueden agudizarse
con el tiempo, hasta llegar a configurar patologias definidas.

De manera enunciativa se puede puntualizar: dolores cronicos generales;
hipocondria o trastornos psicosomaticos; alteraciones del suefio y pesadillas
recurrentes; problemas gastrointestinales; desordenes alimentarios, especialmente
bulimia; intentos de suicidio; consumo de drogas y alcohol; trastorno disociativo de
identidad; depresidn; ansiedad; baja autoestima; sindrome de estrés postraumatico;
dificultad para expresar sentimientos; fobias sexuales; disfunciones sexuales; falta de

satisfaccion sexual o incapacidad para el orgasmo; alteraciones de la motivacion
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sexual; mayor probabilidad de ser abusadas y de entrar en la prostitucion; dificultad
para establecer relaciones sexuales, autovalorandose como objeto sexual; problemas
de relacién interpersonal; aislamiento; dificultades de vinculacion afectiva con los
hijos; mayor probabilidad de sufrir revictimizacion, como victima de violencia por parte
de la pareja.

g. Consecuentemente, todas las victimas de violencia sexual son victimas
especiales, porque contra ellas el dafio se repite constantemente, no es un dafio unico,
sino reiterado, y los efectos que produce la experimentacion de un acontecimiento
traumatico en forma crénica, pueden ser mucho mas profundos, puesto que llevan
asociada la afectacién, en mayor o menor medida, de los significados cruciales de la
vida de una persona. Sin dudas apareja trastornos en la personalidad del sujeto.

Todo ello, sin perjuicio de los dafos fisicos que también ocasiona, como puede
ser, la aparicion posterior de enfermedades e infecciones venéreas, infertilidad,
trastornos en el desarrollo fisico, desenlaces infaustos respecto a los 6rganos
sexuales. A lo que se puede agregar la triste circunstancia, en las mujeres menores y
mayores de edad, de tener un embarazo no deseado y las multiples opciones que
lamentablemente ello acarrea.

Va de suyo que todas estas secuelas, lejos de desaparecer, repercuten en toda
la vida de la victima, que conserva en su memoria las humillaciones sufridas, y no le
permite desarrollar su vida con normalidad.

Sin lugar a dudas, el dafo instalado en la victima es irreparable y afecta
considerablemente su dignidad como ser humano y el derecho a una vida digna.
Luego, el resto de los derechos personalisimos, intimamente ligados a la dignidad,
resultan altamente vulnerados también con estos fatidicos y reprobables actos.

Es por ello que, conferirle a todas las victimas de violencia sexual, por su
especial vulnerabilidad, la posibilidad de acceder a la justicia sin limite temporal
alguno, a fin de que al menos tengan la posibilidad de obtener una sentencia civil
condenatoria, y con ella, intentar recomponer aunque sea minimamente el
inconmensurable dafo sufrido; pero también evitar que tales crimenes queden
inmunes en favor del agresor sexual; resulta, a criterio de esta maestranda, la solucion
mas justa, razonable y acorde con los compromisos internacionales que Argentina

voluntariamente ha asumido.
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IV. LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

En los apartados anteriores, ha resultado una constante la invocacién del acceso

a la justicia como un tema absolutamente ligado al plazo de prescripcion de la accion
de dafios.

En este entendimiento, se ha puesto énfasis en la necesidad de que cada una
de las victimas, en su particular situacién de vulnerabilidad y el constante silencio que
las caracteriza (por las circunstancias expuestas previamente), cuente con, al menos,
la posibilidad de acudir a la justicia en busca de una sentencia, reparatoria de aquel
dafio padecido (que arremete contra sus mas elementales derechos humanos) y
disuasiva de la impunidad, sin que un plazo de prescripcidon se constituya en un
impedimento para ello.

Vinculado a estas consideraciones se presenta la tutela judicial efectiva, que se
procedera a analizar en este capitulo.

A. Documentos internacionales.

En el marco internacional son muchos los instrumentos que hacen mencion a la
llamada “tutela judicial efectiva”. Se procedera a abordar la cuestién desde una
primera optica general, trayendo a colacion aquellos documentos que refieren al tema,
para luego agudizar la mirada en las disposiciones de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia que sobre el tema ha elaborado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que, en ocasiones, hace mencion a ellos.

1. “Declaracion de las Naciones Unidas sobre principios fundamentales de
justicia para victimas de delitos y abuso de poder”'>2.

Entre sus principios, resultan relevantes aquellos que disponen:

4. Las victimas seran tratadas con compasién y respeto por su dignidad.
Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion del dafo que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion
nacional.

5. Se establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener
reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean

expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las

152 Resolucion 40/34. Asamblea General de la ONU. Declaracion de las Naciones Unidas sobre
principios fundamentales de justicia para victimas de delitos y abuso de poder. 29/11/1985.
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victimas de sus derechos para obtener reparacion mediante esos
mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y
administrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las
victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha de
las actuaciones, asi como de la decisiébn de sus causas, especialmente
cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa
informacion; b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las
victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del
acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante
todo el proceso judicial; d) Adoptando medidas para minimizar las molestias
causadas a las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y
garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos
en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia; e) Evitando
demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de
los mandamientos o0 decretos que concedan indemnizaciones a las
victimas.

También expresa en el principio octavo, que los delincuentes o terceros
responsables de su conducta, resarciran equitativamente, cuando sea
procedente, a las victimas, sus familiares o personas a su cargo; y dicho
resarcimiento sera comprensivo de la devoluciéon de los bienes o el pago por
los dafos o pérdidas sufridas, reembolso de gastos efectuados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de
derechos.

Agrega que, cuando no fuera suficiente la indemnizaciéon procedente del
delincuente o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar
financieramente a las victimas de delitos que hayan sufrido importantes
lesiones corporales o menoscabo de su salud fisica o mental como
consecuencia de delitos graves (principio nimero doce).

Finalmente, es de resaltar el principio N° 18, que dispone:

Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente,

hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
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emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no
lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen
normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos.

2. “Declaracién y programa de accién de Viena” '3,

a. Aprobado por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena el 25 de junio de 1993, resulta ser un instrumento de extrema importancia, ya
que entre sus lineas se extraen importantes principios, entre ellos, la
universalidad de los derechos humanos, que tienen origen en la dignidad y el
valor de la persona humana, y la obligaciéon de los Estados de acatarla; los
derechos de la mujer y la necesidad de combatir la impunidad.

En su primera parte, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, reafirma el
compromiso de todos los Estados de cumplir sus obligaciones, promoviendo el
respeto universal y observancia y proteccién de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales, de conformidad a la Carta de las Naciones Unidas y demas
instrumentos relativos a los derechos humanos y el derecho internacional, cuyo
caracter universal no admite dudas.

“Los derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio innato de
todos los seres humanos; su promocién y proteccion es responsabilidad primordial de
los gobiernos”. Enfatizé que todos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes, estan relacionados entre si y tienen el mismo peso.

A su vez, declara que los Estados tienen el deber de promover y proteger todos
los derechos humanos vy libertades fundamentales de modo incondicional. También,
de eliminar todas las violaciones de los derechos humanos, sus causas y los
obstaculos que se opongan a la realizacion de esos derechos.

b. Expone que la violencia y todas las formas de acoso y explotaciéon sexual,
en particular la derivada de la trata internacional de personas, son incompatibles
con la dignidad y la valia de la persona humana y deben ser eliminadas, lo cual
puede lograrse a través de medidas legislativas y actividades nacionales y de

cooperacion internacional.

53 Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion y programa de accion de Viena.
25/06/1993. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/documents/events/ohchr20/vdpa_booklet spanish.pdf
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También, que la cuestidon de los derechos humanos de la mujer debe ser
objeto de mayores esfuerzos por parte de los gobiernos, las instituciones
intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales. Todo ello a fin de
redoblar fuerzas para favorecer la proteccion y promocion de los derechos humanos
de las mujeres y nifias.

Dedica otro apartado a la proteccién de los ninos y manifiesta que deben
reforzarse los mecanismos y programas nacionales e internacionales de
defensa y proteccion de los mismos, en particular, las nifias y ninos abandonados,
lo que estan en la calle y aquellos explotados econdmica y sexualmente, incluidos los
utilizados en la pornografia y prostitucion infantil.

c. Con estas directrices y otras que escapan al tema de la presente tesis, expresa
que cada Estado debe prever un marco de recursos eficaces a las victimas, para
reparar las infracciones o violaciones de los derechos humanos.

d. En la segunda parte, subraya la especial importancia que merece la
eliminacién de la violencia contra la mujer y con ella, el acoso sexual, la explotacién y
trata de mujeres, e insta a los Estados a que combatan tal violencia a través de una
respuesta especialmente eficaz.

Recalca que “los gobiernos deben derogar la legislaciéon que favorezca la
impunidad de los responsables de violaciones graves de los derechos
humanos, como la tortura, y castigar esas violaciones, consolidando asi las bases
para el imperio de la ley” (el resaltado no obra en el original).

Por otro lado, insta a los gobiernos a que incorporen en su legislacion las
normas contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
y que refuercen los érganos de la sociedad, sus estructuras e instituciones a fin de
promocionar y salvaguardar los derechos humanos.

3. “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”'>*.

a. El 08 de febrero de 2005, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, dict6 esta importante publicacion que, de hecho, fue mencionada
rasantemente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Ordenes

Guerra y ots. vs. Chile”, al que mas adelante se atendera.

154 Comisién de Derechos Humanos de la ONU. Conjunto de principios actualizado para la proteccion
y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. 08/02/2005.
Recuperado de: http://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html
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En su preambulo, destaco que, a fin de propender al respeto universal y efectivo
de los derechos humanos y libertades fundamentales de todos los seres humanos, y
evitar que vuelvan a repetirse actos que representan un total menosprecio de los
mismos, ultrajantes para la conciencia de la humanidad, se requieren medidas
eficaces para luchar contra la impunidad.

Asimismo, que no existe reconciliacion justa ni duradera si no se satisface
efectivamente la necesidad de justicia, y el perdon, que puede ser un factor importante
de reconciliacion, supone, como acto privado, que la victima o sus derechohabientes
conozcan al autor de las violaciones y que éste haya reconocido los hechos.

Y convencida de la necesidad de adoptar medidas nacionales e internacionales,
a fin de que a las victimas de violaciones de derechos humanos se les asegure el
respeto efectivo del derecho a saber, que entrafia el derecho a la verdad, a la justicia
y a obtener reparacion, sin los cuales no puede haber recurso eficaz contra las
consecuencias nefastas de la impunidad; dictdé una serie de principios que tienen
por objeto servir de directrices para ayudar a los Estados a elaborar medidas eficaces
en la lucha contra la impunidad.

Definié a la impunidad como:

la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte
de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con
miras a su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser
reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacion del dafio causado a sus victimas.

La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen
los Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que
las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas,
juzgadas y condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas
recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios sufridos, de
garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las
medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones (el
resaltado no obra en el original).

b. En el apartado dedicado a las medidas restrictivas incorporadas a

determinadas normas del derecho que se justifican por la lucha contra la impunidad,
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destacan los principio 22 y 23 que, en lo pertinente, establecen que los Estados
incorporaran garantias contra las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de
la prescripcidn y que, la prescripcion no se aplicara a los delitos graves
conforme el derecho internacional, que sean por naturaleza imprescriptibles; no
obstante, cuando se aplique, ésta no podra invocarse frente a acciones civiles
entabladas por las victimas para obtener reparacion.

Por otro lado, resultan de meridiano interés los principio 31, 32 y 34, ubicados
dentro de la seccidn rotulada “El derecho a la reparacion”.

El primero expresa que

toda violacion de un derecho humano da lugar a un derecho de la
victima o sus derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el
deber del Estado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor (el
resaltado no obra en el original).

El segundo dispone que tanto en la via penal, como en la civil, administrativa o
disciplinaria,

toda victima debe tener la posibilidad de ejercer un recurso accesible,
rapido y eficaz, que incluira las restricciones que a la prescripcion
impone el principio 23... Deben hacerse esfuerzos concertados para
asegurar que las mujeres y los grupos minoritarios participen en las
consultas publicas encaminadas a elaborar, aplicar y evaluar los programas
de reparacion (el resaltado no obra en el original).

El tercero de los nombrados, declama que el derecho a obtener una reparacion
abarca todos los dafos y perjuicios sufridos y comprendera también, medidas de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion.

En lo relevante al tema, finalmente, no puede dejar de mencionarse el principio
35, que establece que el Estado debera adoptar todas las medidas adecuadas
necesarias para que las victimas no puedan volver a ser objeto de violaciones
de sus derechos; a tal fin, debera emprender reformas institucionales y otras
medidas. Entre ellas, propone la derogacion de leyes que contribuyan a las
violaciones de los derechos humanos y/o del derecho humanitario o que
autoricen tales violaciones, y la promulgacion de leyes y otras medidas
necesarias para asegurar el respeto de los derechos humanos y el derecho
humanitario.

También es de interés el principio N° 38, que reza:
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Es menester derogar o abolir la legislacion y las reglamentaciones e
instituciones administrativas que contribuyan a las violaciones de los
derechos humanos o que las legitimen. En particular, es menester derogar
o abolir las leyes o los tribunales de emergencia de todo tipo que infringen
los derechos y las libertades fundamentales garantizados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Deben promulgarse las medidas legislativas necesarias
para asegurar la proteccion de los derechos humanos y salvaguardar las
instituciones y los procesos democraticos. Como base de tales reformas,
durante periodos de restauracion o transicién a la democracia y/o a la paz
los Estados deberan emprender un examen amplio de su legislacién y sus
reglamentaciones administrativas.

4. “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones” "%,

a. Este documento afirma la importancia de abordar la cuestion del derecho a
interponer recursos y obtener reparaciones de las victimas de manifiestas violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, que representan una grave afrenta a la dignidad humana. Y reconoce
que, al hacer valer el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener
reparaciones, la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del
sufrimiento de las mismas, los supervivientes y las generaciones futuras.

b. En particular, en los principios 1y 2, sienta la obligacion de respetar, asegurar
que se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, que dimana de los tratados en los que el Estado
sea parte, el derecho internacional consuetudinario y el derecho interno de cada
Estado.

Expresa que, si no lo ha hecho ya, el Estado se asegurara, segun requiere el

derecho internacional, de que su derecho interno sea compatible con sus

155 Resolucion 60/147. Asamblea General de la ONU. Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
16/12/2005.
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obligaciones juridicas internacionales, incorporando dichas normas a su
ordenamiento positivo o aplicandolas de otro modo; adoptando procedimientos
legislativos y administrativos apropiados y eficaces y otras medidas apropiadas que
den un acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia; disponiendo para las
victimas, recursos suficientes, eficaces, rapidos y apropiados, incluida la
reparacién; y asegurando que su derecho interno proporcione como minimo, el
mismo grado de proteccién a las victimas que el que imponen sus obligaciones
internacionales.

En concordancia con los principios mencionados en el apartado anterior, en los
principios sexto y séptimo, textualmente expresa:

Prescripcién. Cuando asi se disponga en un tratado aplicable o forme parte
de otras obligaciones juridicas internacionales, no prescribiran las
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos ni las violaciones graves del derecho internacional
humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho
internacional. Las disposiciones nacionales sobre la prescripcion de
otros tipos de violaciones que no constituyan crimenes en virtud del
derecho internacional, incluida la prescripcion de las acciones civiles
y otros procedimientos, no deberian ser excesivamente restrictivas (el
resaltado no obra en el original).

c. Este documento también define qué se entiende por “victima”. Sefala que sera
considerada como tal, toda persona que haya sufrido dafos, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas
econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de
las normas internacionales de derechos humanos o una violacién grave del derecho
internacional humanitario (principio 8). Luego, en el principio 11, pone de relieve que
las mismas deben contar con un acceso igual y efectivo a la justicia; una reparacion
adecuada, efectiva y rapida del dafo sufrido; y el acceso a la informacion pertinente
sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion.

d. Finalmente, dedica un particular acapite a la “Reparacion de los danos
sufridos” y expresa en el principio 15 que,

Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la

justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas
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internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario. La reparacion ha de ser proporcional a la
gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho
interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Estados
concederan reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que
puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o violaciones graves del
derecho internacional humanitario. Cuando se determine que una persona
fisica o juridica u otra entidad esta obligada a dar reparacion a una victima,
la parte responsable debera conceder reparacion a la victima o indemnizar
al Estado si éste hubiera ya dado reparacion a la victima.

Luego, en los principios 18 a 23, manifiesta que se debera dar a las victimas, de
forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion y las circunstancias
particulares de cada caso, una reparacion plena y efectiva, en las siguientes formas:
restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion. A
continuacion puntualiza en qué consiste cada una:

La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos
o la violacion grave del derecho internacional humanitario. Comprende, segun
corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos,
la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la
reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
economicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como el dano fisico o mental; la pérdida de
oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales; los
dafos materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios
morales; los gastos de asistencia juridica o de expertos, y en medicamentos, servicios
meédicos y servicios psicoldgicos y sociales.

La rehabilitacion ha de incluir la atencibn médica y psicoldgica, asi como

servicios juridicos y sociales.
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La satisfaccidon ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad
o parte de las siguientes medidas:

- Medidas eficaces para conseguir que no continuen las violaciones;

- La verificacidén de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad,
en la medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o0 amenace la seguridad
y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han
intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

- La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios
secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto
de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad;

- Una declaracién oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas
a ella;

- Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

- La aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de
las violaciones;

- Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

- La inclusion de una exposicidon precisa de las violaciones ocurridas en la
ensefianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.

Por ultimo, las garantias de no repeticion han de incluir, segun proceda, la
totalidad o parte de las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

- El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas
armadas y de seguridad,;

- La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad;

- El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

- La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacién y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos

humanos;
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- La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
y la capacitacién en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

- La promocion de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive
el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los
medios de informacion, el personal de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de
las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales;

- La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;

- La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho humanitario o las permitan.

5. Disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos .

a. Sobre la base de la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos vy libertades a la que los Estados Partes de la Convencion Americana de
Derechos Humanos se comprometieron (segun art. 1.1 de dicho instrumento, al que
ya se hizo mencién en el primer capitulo), en armonia con los arts. 8 y 25 del mismo
cuerpo normativo, se alza la denominada “tutela judicial efectiva”.

Los mencionados articulos prevén:

Articulo 8. Garantias Judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacidn de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Articulo 25. Proteccion Judicial:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos

por la Constituciéon, la ley o la presente Convenciéon, aun cuando tal

156 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Aprobada el 22 de noviembre de 1969.
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violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

B. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A continuacion, a fin de dilucidar su alcance, se traeran a colacion ciertos fallos
puestos a consideracion de la Corte que, sobre temas de distinta indole, el Maximo
Tribunal regional refirid en concreto a la tutela judicial efectiva.

1. El caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’"®'".

El mismo llegé a conocimiento de la Corte a raiz de la denuncia perpetrada por
el secuestro violento realizado a Manfredo Velasquez en horas de la tarde, por varios
hombres fuertemente armados, vestidos de civil, en un vehiculo sin placas, que
pertenecian o estaban vinculados a las Fuerzas Armadas del pais.

Ante la excepcion de no agotamiento previo de los recursos internos, interpuesta
por el Estado, la Corte enseid que la obligacidon de los Estados Partes de suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion de derechos humanos, debe
interpretarse de la siguiente forma:

Que sean adecuados, significa que la funcién de esos recursos, dentro del
derecho interno del pais, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida.

Ademas, los recursos deben ser eficaces, es decir, capaces de producir los
resultados para los que fueron concebidos.

Sin embargo, la Corte acentuo que el asunto toma otro cariz,

cuando los recursos son rechazados sin llegar al examen de la validez
de los mismos, o por razones futiles, o si se comprueba la existencia de
una practica o politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto
es el de impedir a ciertos demandantes la utilizacion de los recursos

internos que, normalmente, estarian al alcance de los demas. En tales

57 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie CN° 1,4, 7y 9.
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casos el acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que
carece de sentido'® (el resaltado no obra en el original).

En cuyo caso, las excepciones eximirian de la necesidad de agotar los recursos
internos, pues en la practica, no podrian alcanzar su objeto.

En funcion de ello rechazé la excepcion interpuesta por el Estado.

Vale senalar también, que en este particular caso se vio acreditado un absoluto
entorpecimiento en la investigacién por parte del Estado, que impidi6 a las personas
encargadas de ejecutar los recursos interpuestos por los abogados, ingresar a
inspeccionar los lugares de detencién; y planché las denuncias penales impetradas
contra las autoridades militares y/o policiales, las que, cuando no, terminaron en el
sobreseimiento sin mas, de los eventuales implicados. Ello fue objeto de analisis por
parte del Tribunal.

La Corte recordo la letra del art. 1 de la Convencidn y establecio que la primera
obligacion asumida por los Estados Partes es la de respetar los derechos y libertades
alli reconocidos. “El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de
que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana vy, en
consecuencia, superiores al poder del Estado”'®®.

Agrego que la segunda obligacion es la de garantizar el libre y pleno ejercicio de
tales derechos a toda persona sujeta a su jurisdiccion.

Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos
por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible,
del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafnos
producidos por la violacion de los derechos humanos '6°.

También sefald que dicha obligacion no solo requiere un orden normativo

dirigido a hacer posible su cumplimiento, sino también, una conducta gubernamental

158 Cfr. parr. 68.
159 Cfr. parr. 165.
160 Cfr. parr. 166.
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que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.
En esta linea, continué sentando los primeros esbozos de lo que, a posteriori,
constituiria la aplomada “tutela judicial efectiva”. Textualmente sostuvo:
El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adecuada reparacion.
El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,
asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales...
El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que
se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencién. Si
el aparato del Estado actua de modo que tal violacién quede impune
y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud
de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares
o grupos de ellos actuen libre o impunemente en menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la Convenciéon'® (el resaltado no
obra en el original).
Con estos argumentos, consider6 que Honduras incumplié los deberes

contraidos en virtud del art. 1.1 de la Convencion, por haberse abstenido de actuar.

161 Cfr. parrs. 174, 175y 176.
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2. El caso “Barrios Altos vs. Peru’%2.

En él, el 14 de marzo de 2001, la Corte se pronuncio por vez primera sobre una
cuestion de cabal relevancia al tema, la incompatibilidad de las disposiciones de
amnistia, prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, con las
del derecho internacional de los Derechos Humanos.

Se trata de un supuesto que se inicié a raiz del atentado contra la integridad
fisica de cuatro individuos y el asesinato a sangre fria de quince personas mas, por
parte de miembros del ejército de Peru. Ello desencadend la sancién y promulgacién
de dos leyes de amnistia, a través de las cuales el Estado exonero de responsabilidad
a todos los militares, policias y civiles, que hubieran cometido, entre 1980 y 1995,
violaciones a los derechos humanos, o participado en esas violaciones.

El caso llegd a la Corte, quien se pronuncié en definitiva sobre la cuestion,
aseverando firmemente que:

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de
las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura,
las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos...

La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias
de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la
Convencién que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las
leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon. Las leyes de
autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente

incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana.

162 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, Reparaciones y Costas, Sentencia de 14 de marzo de 2001,
Serie C N° 78, 87, 83.
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Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se
obstaculiza la investigaciéon y el acceso a la justicia e impide a las
victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién
correspondiente’® (el resaltado no se halla en el original).

Con estos argumentos, privo de efectos juridicos a las leyes de amnistia y
dispuso que ellas no podian seguir representando un obstaculo para la investigacion,
identificacion y castigo de los responsables de tales hechos.

En su voto concurrente, el Juez Antdnio Augusto Cangado Trindade, refiriéndose
concretamente a los parrafos sefalados, reflexiond que estas ponderaciones
constituyen un nuevo y gran salto cualitativo en la jurisprudencia de la Corte, en el
sentido de buscar superar un obstaculo que los o6rganos internacionales de
supervision de los derechos humanos todavia no habian logrado transponer: la
impunidad, con la consecuente erosiéon de la confianza de la poblacion en las
instituciones publicas. Ademas, atienden a un clamor que en nuestros dias es
verdaderamente universal. Recordé que el principal documento adoptado por la Il
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993) exhort6 a los Estados a "derogar
la legislacion que favorezca la impunidad de los responsables de violaciones graves
de los derechos humanos, (...) y sancionar esas violaciones'4”.

Agrego que, en relacién a las leyes de autoamnistia, su legalidad en el plano del
derecho interno, conllevan impunidad e injusticia, y se encuentran en flagrante
incompatibilidad con la normativa de proteccion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, acarreando violaciones de jure de los derechos de la persona
humana.

Sostuvo que un Estado puede tener su responsabilidad internacional
comprometida “por la simple aprobacion y promulgaciéon de una ley en
desarmonia con sus obligaciones convencionales internacionales de
proteccién”'® (el resaltado no obra en el original).

Finalmente, reflexion6 que las leyes de autoamnistia son mas bien fuente de un
acto ilicito internacional. Su vigencia crea per se una situacion que afecta de forma

continuada derechos inderogables, que pertenecen al dominio del jus cogens. Y que,

163 Cfr. parrs. 41y 43.
164 Cfr. parr. 4.
165 Cfr. parr. 8.
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en este inicio del siglo XXI, el propio Derecho Internacional, ha acogido un nuevo
paradigma, ya no mas estatocéntrico, sino mas bien antropocéntrico, situando al ser
humano en posicion central y teniendo presente los problemas que afectan a la
humanidad como un todo.

Cabe adicionar también ciertas reflexiones del Juez Sergio Garcia Ramirez, que
toman meridiana dimensién respecto al tema en estudio pues, si bien refiriéndose a
las leyes de amnistia, su razonamiento es perfectamente extensible al instituto de la
prescripcion liberatoria.

Dijo en su Voto Concurrente:

Ciertamente no desconozco la alta conveniencia de alentar la concordia
civil a través de normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento de
la paz y a la apertura de nuevas etapas constructivas en la vida de una
nacion. Sin embargo, subrayo -como lo hace un creciente sector de la
doctrina, y ya lo ha hecho la Corte Interamericana- que esas
disposiciones de olvido y perdén “no pueden poner a cubierto las mas
severas violaciones a los derechos humanos, que significan un grave
menosprecio de la dignidad del ser humano y repugnan a la
conciencia de la humanidad”.

Por ende, el ordenamiento nacional que impide la investigacién de las
violaciones a los derechos humanos y la aplicacion de las consecuencias
pertinentes, no satisface las obligaciones asumidas por un Estado parte en
la Convencion, en el sentido de respetar los derechos fundamentales de
todas las personas sujetas a su jurisdiccion y proveer las medidas
necesarias para tal fin (articulos 1.1y 2).

...es inadmisible la impunidad de las conductas que afectan mas
gravemente los principales bienes juridicos sujetos a la tutela de
ambas manifestaciones del Derecho internacional (se refiere al
Derecho Internacional de los derechos humanos y al Derecho penal
internacional). La tipificacion de esas conductas y el procesamiento y
sancion de sus autores -asi como de otros participantes-, constituye
una obligacién de los Estados, que no puede eludirse a través de
medidas tales como la amnistia, la prescripcioén, la admisiéon de causas

excluyentes de incriminacién y otras que pudieran llevar a los mismos
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resultados y determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente

esos bienes juridicos primordiales’® (el resaltado no obra en el original).
3. El caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia™*'.

Lo resuelto en “Barrios Altos”, se reedité en este caso, en el que se acudio a la
Corte para que se expidiera sobre la responsabilidad del estado de Bolivia, por la
detencion ilegal realizada el 23 de diciembre de 1971, a José Carlos Trujillo Oroza, de
aproximadamente 22 afos de edad, seguida de torturas y su posterior desaparicion
(a la fecha de la sentencia de la Corte aun no se conocia el paradero de los restos
mortales de la victima).

El Tribunal observé cuatro circunstancias que fueron los principales obstaculos
para lograr una efectiva investigacion de los hechos y la sancién de los responsables:
a) el transcurso del tiempo; b) la falta de tipificacion del delito de desapariciéon forzada;
c) la aplicacion de la prescripcidn de la accion en el proceso penal, y d) las
irregularidades cometidas en la tramitacién del proceso penal.

A diferencia de lo acontecido en “Barrios Altos”, se puso en tela de juicio el
instituto de la prescripcion liberatoria de la causa penal e, igualmente, en esta ocasion,
la Corte hizo eco de lo expuesto en el fallo citado, al referir a la inadmisibilidad
de las disposiciones de amnistia, de prescripcién y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad. Y, dado que el Tribunal constitucional de Bolivia
anulo la resolucion que habia declarado extinta la accién por prescripcion, la Corte

“*

sostuvo que: “al resolverse el problema de la prescripcion, no debe existir
impedimento alguno para que los familiares de la victima conozcan la verdad de lo
acaecido... y que se investigue y sancione a los responsables de los
acontecimientos'®®”. Parrafo seguido agrego que:
Sdlo si se esclarecen todas las circunstancias en cuanto a la violacion, el
Estado habra proporcionado a las victimas y a sus familiares un recurso
efectivo y habra cumplido con su obligacion general de investigar y
sancionar, permitiendo a los familiares de la victima conocer la verdad'.
Es interesante mencionar que, entre las medidas de reparacion en especie a las

que se conmind al estado demandado a realizar, la Corte orden6é una reforma

166 Cfr. parrs. 11, 12 y 13.

'67 Corte IDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de febrero de
2002, Serie C N° 64y 92.

168 Cfr. parr. 108.

169 Cfr. parr. 109.
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legislativa: la tipificacion en el derecho interno de Bolivia, del delito de desaparicion
forzada de personas.

4. El caso “Cinco Pensionistas vs. Peri’"°.

Cronologicamente vy, esta vez, estrictamente en materia de reparaciones por la
afectacion del derecho de propiedad privada, la Corte resolvié este caso en el que
cinco sujetos se vieron econdmicamente afectados con una modificacion que
arbitrariamente se les realiz en su régimen de pensiones, pues se les redujo el monto
de aquellas que venian percibiendo en aproximadamente un 78%, sin previo aviso ni
explicacion. Tras haber interpuesto las acciones de garantia pertinentes en su pais y
haber obtenido de parte de la Corte Suprema de Justicia del Peru y del Tribunal
Constitucional, carta favorable a sus intereses, el Estado se abstuvo, durante varios
afos, de dar cabal aplicacion a dichas sentencias.

El 28 de febrero de 2003, la Corte entendié acreditado que las presuntas victimas
y sus familiares, sufrieron dafios materiales e inmateriales por la deduccion de sus
pensiones y por la falta de cumplimiento de sentencias a su favor; disminuyéndose su
calidad de vida y, respecto al tema que atafie, dijo:

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencidn constituye una transgresion de la misma por
el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar... para que tal
recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley
0 con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No
pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el
Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacién de

justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la

70 Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Peru, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de febrero
de 2003, Serie C N° 98.
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decision; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial'’' (el resaltado no obra en el original).

El deber general del articulo 2 de la Convencion Americana implica la
adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias previstas en la Convencién. Por la otra, la expedicién de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias'’2.

Nuevamente resulta menester sefalar lo expuesto en el voto concurrente del
Juez A. A. Cancgado Trindade, que dej6 sentado:

De la presente Sentencia de la Corte se desprende el amplio alcance del
derecho de acceso a la justicia, en los planos tanto nacional como
internacional. Tal derecho no se reduce al acceso formal, stricto sensu, a
la instancia judicial; el derecho de acceso a la justicia, que se encuentra
implicito en diversas disposiciones de la Convencion Americana (y de otros
tratados de derechos humanos) y que permea el derecho interno de los
Estados Partes, significa, lato sensu, el derecho a obtener justicia.
Dotado de contenido juridico propio, configurase como un derecho
auténomo a la prestacion jurisdiccional, o sea, a la propia realizacién de la
justicia®’3.

5. El caso “Bulacio vs. Argentina’"4,

Otro antecedente de meridiana importancia se encuentra en esta causa, en la
que la parte demandada es justamente el estado nacional y que resulta de sumo
interés para el particular.

La misma se gestd a partir de la denuncia impetrada por los familiares de la
victima, Walter David Bulacio, frente a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, y tuvo como antecedente la detencion masiva de mas de ochenta personas
(también denominada “razzia”), efectuada el 19 de abril de 1991, en la ciudad
auténoma de Buenos Aires, por la policia federal argentina, al término de un recital de

rock. Entre ellas se encontraba un adolescente de 17 anos, Walter David Bulacio.

71 Cfr. parr. 136.

172 Cfr. parr. 165.

173 Cfr. parr. 2.

74 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Reparaciones y Costas, Sentencia de 18 de septiembre de
2003, Serie C N° 100.
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Del relato de los hechos, surge que, no sélo las fuerzas de seguridad
incumplieron su obligacion de comunicar la detencién al Juez Correccional de
Menores de turno y notificar a los familiares del menor de tal situacion, sino que,
ademas, encontrandose detenido, Bulacio fue victima de violencia fisica, por parte de
agentes policiales.

Al dia siguiente, fue trasladado al hospital con severas lesiones, donde se le
diagnostico “traumatismo creaneano” (fue recién esa noche cuando sus progenitores
tomaron conocimiento de lo que estaba aconteciendo, a través de un vecino).

El 23 de abril de 1991, por primera vez se le dio intervencion al Juzgado Nacional
de Primera Instancia y el 26 de abril, al cabo de una semana, se produjo el lamentable
deceso del adolescente.

Luego de muchos vaivenes, recién el 28 de diciembre de 1991, los progenitores,
constituidos como querellantes en la causa penal, pudieron tener acceso a las
declaraciones plasmadas en el expediente y solicitaron el procesamiento de todos los
implicados, entre ellos, autoridades superiores al Comisario que se encontraba
procesado por los delitos de privacion ilegal de la libertad, abuso de autoridad e
incumplimiento de los deberes de funcionario publico.

Tras una innumerable cantidad de pedidos de proérroga, recusaciones,
excepciones, recursos, incidencias y declaraciones de incompetencias, el 15 de junio
de 2001, la defensa del procesado formulé excepcidn de prescripcidn y solicitd que se
declarara extinta la accién penal. La Sala VI de la Camara de Apelaciones, el 21 de
noviembre de 2002, resolvié que habia prescrito la accion.

Ya en el marco internacional, la Comisién emitié un informe en el que concluyé
que Argentina violo los derechos a la vida, integridad personal, libertad personal,
garantias judiciales, del niflo, de proteccion judicial y la obligacién de respetar los
derechos humanos, establecidos en la Convencién Americana, en contra del joven
Walter David Bulacio.

Es importante sefalar que en la parte dispositiva de dicho informe establecié que
el Estado debia:

1. Adoptar todas las medidas necesarias para que los hechos antes
narrados no queden impunes, entre ellas, llevar a cabo una investigacion
completa, imparcial y efectiva para determinar las circunstancias en que
ocurrieron la detencion, lesiones y muerte de Walter David Bulacio y
sancionar a los responsables de acuerdo con la legislacion argentina.
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2. Adoptar las medidas necesarias para que los familiares de Walter David
Bulacio, Victor David Bulacio y Graciela Scavone de Bulacio, reciban
adecuada y oportuna reparacién por las violaciones establecidas'’.

Para ello, confiri6 un plazo determinado al Estado, a fin de que diera
cumplimiento a las recomendaciones formuladas. No obstante, Argentina no dio
respuesta a las mismas.

Como consecuencia de ello, la Comision interpuso demanda ante la Corte, el 24
de enero de 2001.

Tras la notificacion de la demanda, el Estado contest6 y luego de haber
transcurrido por distintos estadios, el 26 de febrero de 2003, asumié su
responsabilidad internacional en el caso.

En la sentencia que resolvié en definitiva la cuestién, el 18 de septiembre de
2003, la Corte realizé una serie de consideraciones que resultan de mucho interés.

Citando lo resuelto en otros precedentes, entre ellos “Trujillo Oroza”, sefiald que
el Estado tiene el deber de investigar dichas violaciones y sancionar a los autores, y
a quienes las encubran. Como contracara de la misma moneda, toda persona que se
considere victima o, eventualmente, sus familiares, tiene el derecho de acceder a la
justicia para conseguir que se cumpla ese deber del Estado, en su beneficio y en el
del conjunto de la sociedad.

Sostuvo que: “El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los
jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones vy
entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida
proteccién judicial de los derechos humanos'7°.

En cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente a nivel de
derecho interno, senaldé que, eran inadmisibles las disposiciones de
prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones de derechos humanos.

En tal sentido, enfatizd6 que “las obligaciones generales... requieren de los

Estados Partes la pronta adopcidn de providencias de toda indole para que nadie sea

175 Cfr. parr. 10.
176 Cfr. parr. 115.
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sustraido

del derecho a la proteccion judicial, consagrada en el articulo 25 de la

Convencién Americana'”””.

Resalté también que:

De acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados,
ninguna disposicién o instituto de derecho interno, entre ellos la
prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la
Corte en cuanto a la investigacion y sancion de los responsables de
las violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los
derechos consagrados en la Convencion Americana estarian
desprovistos de una proteccion efectiva. Este entendimiento de la Corte
estd conforme a la letra y al espiritu de la Convencion, asi como a los
principios generales del derecho; uno de estos principios es el de pacta
sunt servanda, el cual requiere que a las disposiciones de un tratado le sea
asegurado el efecto util en el plano del derecho interno de los Estados

Partes'’8.

Y agregd que:

De conformidad con los principios generales del derecho y tal como se
desprende del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, las decisiones de los 6rganos de protecciéon
internacional de derechos humanos no pueden encontrar obstaculo
alguno en las reglas o institutos de derecho interno para su plena

aplicacioén...’® (en ambos casos el resaltado no obra en el original).

Como lo ha sefalado en ocasiones anteriores, esta Corte reconoce la existencia

de la facultad, e incluso, la obligacion del Estado de ‘garantizar su seguridad y

mantener

el orden publico’. Sin embargo, el poder estatal en esta materia no es

ilimitado; su actuacion esta condicionada por el respeto a los derechos fundamentales

de los individuos que se encuentren bajo su jurisdiccion y a la observacion de los

procedimientos conforme a Derecho®°.

Mas

adelante, reafirmé lo que ya habia expresado en los antes mencionados

antecedentes, respecto a que en

77 Cfr. parr
178 Cfr. parr
179 Cfr. parr
180 Cfr. parr

. 116.
117,
. 118.
.124.
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el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un
Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.

De conformidad con el articulo 2 de la Convencidén Americana, los Estados
Partes se encuentran en la obligacion de adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos y libertades protegidos por la misma
Convencion.

La Corte ha sefialado en otras oportunidades que esta norma impone a los
Estados Partes la obligacion general de adecuar su derecho interno a las
normas de la propia Convencion, para garantizar asi los derechos
consagrados en ésta. Las disposiciones de derecho interno que sirvan a
este fin han de ser efectivas (principio del effet utile), lo que significa que el
Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo establecido
en la Convencion sea realmente cumplido.

El deber general establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana
implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entranen
violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias’®' (el resaltado no obra en el original).

En esta sentencia, la Corte condend al Estado a pagar US$ 124.000 por dafio
material compresivo de pérdida de chance, gastos de sepelio, pérdida de ingresos del
joven Bulacio, dafio emergente y dafio patrimonial familiar. Ademas, US$ 210.000 por
dafo inmaterial, dentro del cual incluy6é gastos médicos futuros. Mas, US$ 40.000 por
gastos y costas.

Como se ve, las consecuencias patrimoniales de permitir que el crimen cometido
al joven Bulacio quedara impune, por la falta de investigacion con fundamento en la
prescripcidon de la accion penal, resultaron ser absolutamente altas y perniciosas para

nuestro pais.

181 Cfr. parrs. 140, 141, 142 y 143.
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6. El caso “Anzualdo Castro vs. Peri’%2,

En esta sentencia, que se elevd a resolucion de la Corte a raiz del secuestro y
desaparicion forzada de Kenneth Ney Anzualdo Castro por parte del Servicio de
Inteligencia del Ejército peruano, en el marco de una época caracterizada por un
patron de ejecuciones extrajudiciales, masacres y desapariciones forzadas por parte
de dichos agentes del Estado y grupos vinculados a los organismos de seguridad. En
este caso, la Comisién entre otras cosas, acuso que el Estado incumplié su obligacion
de investigar efectiva y adecuadamente los hechos.

Aunque ligado al ambito penal, resulta de interés lo resuelto al respecto, el 22 de
septiembre de 2009.

Con cita en otros precedentes, la Corte expresé que

Para que una investigacion penal constituya un recurso efectivo para
asegurar el derecho de acceso a la justicia de las presuntas victimas, asi
como para garantizar los derechos que se han visto afectados en el
presente caso, debe cumplirse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa y debe tener un
sentido y ser asumida por los Estados como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion
privada de elementos probatorios.

El derecho de acceso a la justicia requiere que se haga efectiva la
determinacién de los hechos que se investigan y, en su caso, de las
correspondientes responsabilidades penales en tiempo razonable...

En estos casos, la impunidad debe ser erradicada mediante Ia
determinacién de las responsabilidades tanto generales —del Estado- como
individuales —penales y de otra indole de sus agentes o de particulares-. En
cumplimiento de esta obligacién, el Estado debe remover todos los
obstaculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad. Las
investigaciones deben respetar los requerimientos del debido proceso, lo
que implica que el sistema de administraciéon de justicia debe estar
organizado de manera tal que su independencia e imparcialidad pueda ser

garantizada y que el juzgamiento de graves violaciones a los derechos

182 Corte IDH, Caso Anzualdo Castro vs. Peru, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de septiembre
de 2009, Serie C N° 202.
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humanos sea efectuado ante los tribunales ordinarios, para evitar la
impunidad y procurar la busqueda de la verdad. Ademas, ante la naturaleza
y gravedad de los hechos, mas aun en contextos de violaciones
sistematicas de derechos humanos, y puesto que el acceso a la justicia
constituye una norma imperativa de Derecho Internacional, la
necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante la comunidad
internacional como un deber de cooperacion entre los Estados, que deben
adoptar las medidas necesarias para no dejar en la impunidad esas
violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho
interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren
hacerlo'® (el resaltado no obra en el original).

Con lo cual, mas alla de lo educativo del fallo respecto a la tutela judicial efectiva,
en este antecedente la Corte introdujo una mirada novedosa en torno al alcance
que debe darsele a “la erradicacién de la impunidad”, al referir que tal obligacién
no solo gira en torno a la determinacion de responsabilidades generales del
Estado, sino también individuales, de sus dependientes y de particulares, de
tipo penal y/o “de otra indole”, lo que perfectamente permite transpolar lo
resuelto al ambito civil que compete.

7. El caso “Ordenes Guerra y otros vs. Chile’'®,

Finalmente, el broche de oro se encuentra en este resonante caso, en el que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd una sentencia por demas relevante
al tema.

La causa se origind en virtud de siete peticiones entabladas independientemente
ante Comision Interamericana de Derechos Humanos, que tenian un denominador
comun, lo que llevé a la Comision a acumular dichas causas. Las razones de los
reclamos, en términos generales, fincaron en el rechazo de las acciones
indemnizatorias por causas en crimenes de lesa humanidad sufridos por los familiares
de los reclamantes, bajo el argumento de que las mismas se hallaban prescriptas. Los
mentados delitos consistieron en detenciones ilegales seguidas de torturas y/o

ejecuciones o desapariciones.

183 Cfr. parrs. 123, 124 y 125.
184 Corte IDH, Caso Ordenes Guerra y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29
de noviembre de 2018, Serie C N° 372.
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Dentro del marco juridico interno, cada una de las acciones también fueron
entabladas en forma independiente y, por su cuenta, recibieron distintas cartas
desfavorables a sus pretensiones, todas ellas basadas en que se encontraban
prescriptas. Sélo una de ellas, obtuvo pronunciamiento por parte de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Chile quien, el 7 de mayo de 2003, rechazé el recurso
de casacion interpuesto por uno de los demandantes, al considerar que la accion se
interpuso después del vencimiento del plazo de prescripcion de cuatro afos, previsto
en el art. 2.332 del Cédigo Civil chileno.

Expuso también que la sentencia no incurria en error alguno, pues los articulos
130 y 131 del Convenio de Ginebra, relativo al tratamiento de los prisioneros de
guerra, aducidos por los familiares de la victima como sustento normativo, que
consagra la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, no normaban Ia
imprescriptibilidad para acciones de naturaleza patrimonial o pecuniaria. En tal
sentido, considerd que no existia impedimento en el ordenamiento juridico chileno,
para que operase la prescripcion de las acciones conducentes a hacer efectiva la
responsabilidad del estado de reparar danos.

En palabras de la Corte, la C.S.J. de Chile, resolvié que la idea de aplicar las
reglas de prescripcion extintiva de la accion indemnizatoria que contiene el Cédigo
Civil, alas acciones en que se persigue la responsabilidad extracontractual del Estado,
“no repugna a la naturaleza especial que ella posee, si se considera que ellas inciden
en el ambito patrimonial de esa responsabilidad’®”. Y que, en ausencia de normas
positivas que las hagan imprescriptibles, corresponde estarse a las reglas del Derecho
Comun, que se refieren especificamente a la materia, entre las que se encuentra el
articulo 2.332 del Cadigo Civil, que versa directamente sobre ella.

En el analisis del fondo de la cuestion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no desconocié que, hasta entonces, los pronunciamientos
esgrimidos en torno a la inadmisibilidad e inaplicabilidad de la prescripcion, las
disposiciones de amnistia y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, a
fin de evitar la impunidad, giraban en torno a la materia punitiva. No obstante,
agreg6 que el Tribunal era consciente de los desarrollos existentes en el

Derecho Internacional en materia de aplicabilidad del instituto de la prescripciéon

185 Cfr. parr. 60.
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a acciones judiciales para obtener reparaciones frente a graves violaciones de
derechos humanos.

En tal inteligencia, sefial6 que desde 1989 el Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, en sus Observaciones
Generales, refiridé que las acciones civiles de indemnizaciéon no estaban sujetas a
prescripcion.

Particularmente, resulta de interés la resefia efectuada por la Corte respecto a lo
expuesto por el entonces Relator, Theo Van Boven, que en 1993, con fino criterio, dijo
que:

la aplicacion de prescripciones priva con frecuencia a las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos de las reparaciones
a que tienen derecho. Debe prevalecer el principio de que no estaran
sujetas a prescripcion las reclamaciones de reparacién por
violaciones flagrantes de los derechos humanos. En este sentido, hay
que tener en cuenta que las consecuencias de las violaciones flagrantes...
son el resultado de los crimenes mas odiosos que, segun opiniones
juridicas muy acreditadas, no deben estar sujetos a prescripcion. Ademas,
esta suficientemente probado que, para la mayoria de las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos, el paso del tiempo
no ha borrado las huellas, sino todo lo contrario, pues ha provocado
un aumento del estrés postraumatico que ha requerido todo tipo de
ayuda y asistencia material, médica, psicolégica y social durante
mucho tiempo'® (el resaltado no obra en el original).

Luego, hizo mencidn a dos de los principios surgentes del “Conjunto Actualizado
de Principios para la Proteccién y la Promocion de los Derechos Humanos mediante
la Lucha contra la Impunidad”, antes mencionado, los principios 23 y 32 vy, a
continuacion, refirié también, a los “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, a interponer
recursos y obtener reparaciones”, particularmente los 6 y 7, a los cuales es menester

remitir en honor a la brevedad.

186 Cfr. parr. 80.
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Puso de relieve la Corte que en el derecho comparado existen avances en la
materia. Cito sentencias del Consejo de Estado de Colombia vy, significativamente, el
art. 2561 del C.C.C.N. de Argentina, que declara imprescriptibles dichas acciones.
Aludi6é también a la jurisprudencia desarrollada en los ultimos afios por el supremo
tribunal chileno.

Posteriormente, sefiald ciertas consideraciones efectuadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, a las que entendié razonables'® y concluyo
que, dado que los hechos que dieron origen a las acciones civiles de reparacion de
dafios, fueron calificados como crimenes contra la humanidad, ellas no debian ser
objeto de prescripcion.

En consecuencia, declaré responsable al estado chileno por haber violado el
derecho de acceso a la justicia, en los términos de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos en los arts. 8.1 y 25.1, en relacién con
los arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

C. Breves consideraciones al respecto.

1. La tutela judicial efectiva se encuentra prevista en el art. 25.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, norma que guarda correlato, asimismo, con el
deber de garantia plasmado en el art. 1.1 y el derecho de acceso a la justicia,
plasmado en el art. 8.1 del mismo cuerpo legal. Esta recepta documentos
internacionales de particular importancia, que sientan principios absolutamente
trascendentales y se encuentran estrechamente vinculados con la obligacion de
reparar las violaciones de derechos humanos.

Entre los principios mencionados destacan aquellos que pregonan el acceso a
las victimas a mecanismos de justicia, mediante recursos suficientes, eficaces y
apropiados, y procedimientos expeditos, justos, poco costosos y accesibles, que
permitan una pronta reparacion del dafio sufrido a raiz de la violacién de normas

internacionalmente reconocidas, relativas a los derechos humanos. Una reparacion

187 Sefiald que la Comision estimé que la aplicacion de tal figura (de la prescripcion) en estos casos
“constituy6 una restriccion desproporcional en la posibilidad de obtener una reparacion...que, si bien el
principio de seguridad juridica busca coadyuvar al orden publico y la paz en las relaciones sociales, el
derecho a un recurso judicial para obtener una reparacion por crimenes de lesa humanidad no va en
desmedro de este principio, sino que lo fortalece y contribuye a su optimizacion... la razén de ser de la
inconvencionalidad de aplicar la figura de prescripcion de la accion penal en casos de graves
violaciones de derechos humanos se relaciona con el caracter fundamental que tiene el esclarecimiento
de los hechos y la obtencion de justicia para las victimas. Por ello...no encuentra razones para aplicar
un estandar distinto a un aspecto igualmente fundamental como es la reparacion en este tipo de casos,
por lo cual las acciones judiciales de reparacion del dafio causado por crimenes internacionales no
deberian estar sujetas a prescripcion”.
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plena y efectiva, comprendera medidas de restitucién, indemnizacién, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion.

Los que compelen a los gobiernos a derogar la legislacion que favorezca la
impunidad de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos y
adopten medidas que aseguren el derecho a la verdad, la justicia y a obtener una
reparacion, asi como también, aquellas necesarias para que las victimas no vuelvan
a ser objeto de violaciones de sus derechos.

Los que vibran en torno a la obligacién de los Estados de incorporar garantias
contra las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de la prescripcion, la cual no se
aplicara a los delitos graves conforme el derecho internacional, que sean por
naturaleza imprescriptibles; sin perjuicio de lo cual, cuando se aplique, no puede
invocarse en acciones civiles entabladas para obtener reparacion.

Y los que establecen también, que las disposiciones nacionales sobre la
prescripcion de otros tipos de violaciones, distintas a las mencionada ut supra, no
deberian ser excesivamente restrictivas.

2. Como es de advertir, la tutela judicial efectiva se asienta en la garantia de
acceso a la justicia que goza toda persona sujeta a la jurisdiccién del Estado Parte
que se trate, y se traduce en vastas obligaciones.

La obligacion de garantizar recursos judiciales accesibles a quienes se le hayan
violado derechos humanos reconocidos y amparados por la Convencidon Americana
de Derechos Humanos.

Y la obligacion de garantizar que dichos recursos, ademas, sean efectivos, es
decir, sencillos, rapidos, imparciales e idoneos.

No pueden considerarse efectivos aquellos que, por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten
ilusorios. Tal lo que sucede cuando por cualquier causa no se permita al presunto
lesionado acceder a un recurso judicial; lo cual se traduce en un claro cuadro de
denegacion de justicia, pues el derecho de acceso a la justicia significa /ato sensu, el
derecho a obtenerla.

Asimismo, los recursos deben ser adecuados, en la medida de que sean
suficientes para proteger la situacion juridica infringida; y eficaces, en tanto no basta
con su existencia formal, sino que deben dar resultados o respuestas a las violaciones

de derechos contemplados en la Convencion.
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Mediante el derecho a la tutela judicial efectiva se garantiza el acceso a
tribunales independientes, imparciales y competentes mediante vias
sencillas y rapidas que tengan efectividad para determinar o decidir sobre
derechos reconocidos, y para ampararlos '@,

La tutela judicial efectiva tiene como contenido basico el de obtener de los
organos judiciales una respuesta seria, plena, razonada y cabalmente motivada, de
las pretensiones que se le planteen y no manifiestamente arbitraria ni irrazonable '8,

3. Como derivacién de ello, el Estado, al asumir la obligacion de dar efectividad
a los derechos humanos, debe hacer que toda su legislacion sea plenamente
compatible con las Convenciones que suscribe y que los principios y las disposiciones
de éstas puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de la debida ejecucion
coercitiva.

En estos procesos de adecuacién normativa, institucionales, la creacion de
mecanismos organicos en sus distintas estructuras deviene necesaria para garantizar
en forma efectiva los derechos fundamentales.

Consecuentemente, se debe adaptar el derecho interno y adoptar todas las
medidas que estén al alcance de aquellos érganos a través de los cuales se manifiesta
el ejercicio del Poder Publico, a fin de hacer efectivos los derechos y garantias
consagrados en la Convencion y asi asegurar su libre y pleno ejercicio. Como
asi también, se deben suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violaciones a las garantias previstas en la Convencion.

Con lo cual, cualquier traba que se imponga a las personas que acuden a la
justicia en busca de que sus derechos fundamentales sean protegidos o restaurados;
cualquier medida o norma que impida o entorpezca echar mano de aquel recurso;
como asi también, la tolerancia por parte del Estado, de ciertas circunstancias o
condiciones que impidan acceder a los recursos internos adecuados, constituye una
violacion a las disposiciones de la Convencion, susceptible de engendrar la

responsabilidad internacional de aquel Estado en falta.

188 Pellegrini, M. L. (2009). Sobre los derechos de la victima en el proceso penal y la tutela judicial
efectiva, LLLitoral 2009 (marzo), 126.

189 Solimine, M. A. (2005). El derecho fundamental del ciudadano a querellar y su facultad recursiva.
Derivaciones de los estandares fijados por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y de las
garantias de ‘tutela judicial efectiva” y “doble instancia”, LA LEY 2005-A, 1375, Cita: TR LALEY
AR/DOC/125/2005.
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Es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que todo Estado es internacionalmente responsable por todo y cualquier
acto u omisién de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de
los derechos internacionalmente consagrados'®.

Las obligaciones que emanan de la responsabilidad internacional del Estado por
violaciones al derecho internacional, entrafian violaciones a derechos individuales. Si
un Estado omite atribuir responsabilidad individual frente a violaciones graves a los
derechos humanos, podria incurrir en responsabilidad internacional por la violacién
del derecho de las victimas a contar con un recurso efectivo™’.

Asi, el derecho a un recurso efectivo, indudablemente incide en el ordenamiento
interno de los paises que han firmado la Convencidén y, como devenir l6gico, han
reconocido la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
sobre el tema, en sus decisiones lo ha destacado como uno de los pilares basicos del
Estado de Derecho en una sociedad democratica’®?.

4. Como consecuencia de estas obligaciones, los Estados se encuentran
compelidos a prevenir, investigar, decidir y sancionar toda violacion de los derechos
humanos reconocidos en la Convencion.

Ello se halla estrictamente relacionado con el deber de asegurar, en tiempo
razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares, a que se haga todo
lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido, y la obligacion del Estado de
responder, con determinadas medidas de investigacion, actos encaminados a
sancionar y castigar a los perpetradores, y mecanismos que garanticen el acceso a la
indemnizacion.

En este sentido, ante la gravedad de los delitos que se cometen, la naturaleza
de los derechos lesionados, y la ocurrencia de graves violaciones como practica
aplicada o tolerada por el Estado, la obligacién de investigar y sancionar deviene en

una medida positiva que se debe adoptar para garantizar los derechos reconocidos

%0 Corte IDH, Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 32,63 y 77.

91 Gonzalez, R. L. (2009). Los derechos de las victimas de abuso sexual, Publicado en: LLLitoral 2009
(setiembre), 849.

92 Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 07 de junio de 2003, Serie C N° 99 y 102.
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en la Convencién. Y cobra una importancia tal, que impacta directamente en la
prevencion de la repeticion de tales hechos.

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos, y aseguren que sus eventuales violaciones no queden impunes, tanto
desde el punto de vista sancionatorio como resarcitorio ',

De esta obligacién de investigar depende, en buena medida, que se evite la
impunidad y se satisfaga las expectativas de las victimas y la sociedad en su
conjunto. La eliminacion de la impunidad, por todos los medios legales disponibles,
es un elemento fundamental para la erradicacion de las ejecuciones extrajudiciales, la
tortura y otras graves violaciones a los derechos humanos'%.

Asimismo, dicha obligacién debe ser cumplida seriamente y no como una mera
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa; debe tener un sentido y ser
asumida por los Estados Partes como un deber juridico propio y no como una simple
gestion de intereses particulares, toda vez que el Estado tiene la obligacion de evitar
y combatir la impunidad por todos los medios legales a su disposicion.

Se concibe la impunidad como la falta, en su conjunto, de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
de los derechos protegidos por la Convencién Americana. Esta propicia la repeticion
cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas
y de sus familiares.

A su vez, el Estado que deja impune las violaciones de derechos humanos
incumple, adicionalmente, su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion.

La impunidad debe ser erradicada mediante la determinacién de
responsabilidades generales del Estado, pero también individuales, de sus agentes
y/o particulares.

En este entendimiento, el Estado es garante de los derechos fundamentales,
tanto frente a su propia omision generadora de un dafio, como ante ataques

protagonizados por particulares, que no son evitados por éste.

193 Boulin Victoria, I. A. (2011). Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omisién. LL Gran
Cuyo 2011 (febrero), 1. Cita online: TR LALEY AR/DOC/150/2011.

19 Corte IDH., Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C N° 252.
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5. Cabe resaltar que dentro de las obligaciones asumidas por los Estados, se
encuentra también la de reparar los dafos ocasionados por la violacién a los derechos
fundamentales. La Corte, en su jurisprudencia constante, ha reiterado que es un
principio de Derecho Internacional que toda violacion a una obligacion internacional
que haya causado un dafo genera una nueva obligacion, la de repararlo
adecuadamente'®.

Tal reparacion requiere, siempre que sea factible, la plena restitucion, que
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion. De no ser esto
posible, corresponde al Tribunal internacional ordenar que se adopten medidas para
que, ademas de garantizar el respeto de los derechos conculcados, se reparen las
consecuencias que produjeron las infracciones y se efectie el pago de una
indemnizacién como compensatorio de los dafios ocasionados'®. A lo que se podria
agregar la adopcién de medidas de rehabilitacion, satisfacciéon y garantia de no
repeticion.

La obligacién de reparar, que se regula en todos sus aspectos (alcance,
naturaleza, modalidades y determinacion de los beneficiarios) por el derecho
internacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando
disposiciones de su derecho interno'?’.

Esta obligacion surge del articulo 63.1 de la Convencion Americana, que
establece que,

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada.

El mencionado articulo recoge una norma consuetudinaria que constituye uno

de los principios fundamentales del derecho internacional contemporaneo sobre la

9% Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 07 de junio de 2003, Serie C N° 99 y 102.

1% Afarian, J. R. (2016). Imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias conexas a crimenes de lesa
humanidad. Derecho Glogal. Estudios sobre Derecho y Justicia [online], Afio 1, Numero 3, Abril-Junio
2016, p. 47.

97 Jiménez, E. P. (2021). Nuestras consideraciones acerca de la modificaciéon al Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, estableciendo la imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias de dafos
derivados de la comision de delitos de lesa humanidad. RCCyC 2021 (abril), 15. Cita: TR LALEY
AR/DOC/589/2021.
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responsabilidad de los Estados. Asi, al producirse un hecho ilicito imputable a un
Estado, surge la responsabilidad internacional de éste por la violacién de la norma
internacional, con el consecuente deber de reparar y hacer cesar las consecuencias
de la violacion'®%.

Como es de apreciar, la reparacion, que consiste en aquella medida tendiente a
hacer desaparecer los efectos de tales violaciones, aun cuando no siempre pueda
resarcir todo el dafo sufrido, tiene un contenido de proteccidon que no hace mas que
receptar aquel principio de la “garantia de no repeticion”, plasmado en los “Principios
y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de
las normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones”.

En lo que se refiere a la violacion del derecho a la vida y algunos otros derechos
como la libertad e integridad personal, garantias judiciales y proteccién judicial, por no
ser posible la restitutio in integrum y teniendo en cuenta la naturaleza del bien
afectado, la reparacién se realiza, inter alia. Segun la jurisprudencia internacional,
mediante una justa indemnizacién o compensacion pecuniaria. Es necesario afadir
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ocasiones compele al Estado
a adoptar medidas de caracter positivo para asegurar que no se repitan dichos hechos
lesivos'®®, a través de otras vias reparatorias, tal como acontecié en el caso “Truijillo
Oroza vs. Bolivia”, en el que conminé al pais a realizar una reforma legislativa.

6. Asi, el derecho supranacional se orienta hacia la victima de violaciones a los
derechos humanos y se dirige a determinar cuales fueron y otorgar una adecuada
reparacion al afectado. Busca que el Estado, por un lado, provea a la victima de una
reparacion monetaria o un reconocimiento publico de la ofensa sufrida, y por el otro,

que los autores de las violaciones sean castigados?°,

% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154.

%9 Corte IDH., Caso Bulacio vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 18 de
Setiembre de 2003, Serie C N° 100, parr. 73.

200 Dj Corleto, J. (2003). El derecho de las victimas al castigo a los responsables de violaciones graves
a los derechos humanos, LA LEY 2004-A, 702 « Supl. Penal 2003 (diciembre), 21, Cita: TR LALEY
AR/DOC/11652/2003.
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En este afan, los jueces deben combatir la impunidad por todos los medios
legales a su alcance, para evitar la repeticion cronica de las violaciones de los
derechos humanos y la total indefension de las victimas y sus familiares??!.

Teniendo todo esto en consideracion, la Corte ha establecido que para
alcanzar estos estandares y lograr que los reclamos de las victimas sean
efectivos, los Estados Partes deben remover cualquier disposicion de derecho
interno que impida iniciar una investigacioén, a fin de identificar y sancionar a
los responsables de violaciones a los derechos humanos, pero también, resarcir
a las victimas.

En este entendimiento, de su jurisprudencia se extrae la inadmisibilidad de
aquellas disposiciones internas que no permiten el acceso a la justicia de las
victimas, que truncan definitivamente la posibilidad de conocer la verdad y
obtener una reparacion. Tal lo que acontece con el instituto de la prescripcion.

Asi lo resolvio en el caso “Barrios Altos vs. Peru”, frente a un acontecimiento que
supuso la comision de delitos de gran envergadura, como son los de lesa humanidad.
Alli, en forma explicita, se expidié sobre la incompatibilidad de las leyes de impunidad
con las obligaciones impuestas por la Convencion.

No obstante, mas adelante, avanzo en el tema en el caso “Bulacio vs. Argentina”,
en el que, pese a encontrarse prescrita la accion penal en la que se investigaba el
homicidio del joven, el Tribunal consider6 que los familiares de la victima tenian
derecho a que se continuara con dicha investigacion y se aplicara la pena a los
culpables. Ello por cuanto, mas alla de reconocer la facultad y obligacion del Estado
de garantizar su seguridad y mantener el orden publico, dicho poder estatal no es
ilimitado, y su actuacion esta condicionada por el respeto a los derechos
fundamentales.

Lo que implica que la Corte no duda en confrontar principios de orden publico
del pais, a fin de conferir una tutela judicial efectiva a las victimas de violaciones de
derechos humanos.

En otras palabras, en “Bulacio”, el tribunal supranacional relega
determinados principios del debido proceso consagrados a favor del

imputado, pero ya no respecto a delitos de lesa humanidad como lo habia

201 SCJM, Sala 2, Caso Fiscal ¢/ De la Guarda Torres Francisco; Rodriguez Torres Luis; Ferreyra Victor
y Ferreyra Lucas p/ Homicidio Criminis Causa en Conc. Ideal con lesiones graves agravadas por uso
de arma s/ Casacion, Sentencia de 23 de septiembre de 2010, LS418-001.

164



hecho anteriormente en el caso “Barrios Altos”, sino en un proceso por
homicidio por brutalidad policial?®2.

Y si bien, lo expuesto acerca de la imprescriptibilidad hasta entonces
estaba cenido al ambito penal, el avance jurisprudencial ha trascendido al
campo civil, al determinar recientemente en el caso “Ordenes Guerra y ots. vs.
Chile”, la imprescriptibilidad de la accién civil resarcitoria por crimenes de lesa
humanidad, por considerar que -en sintonia con los avances del derecho
internacional-, no estan sujetas a prescripcion las reclamaciones de reparacién
por violaciones fragantes de los derechos humanos, que generan
consecuencias en las victimas que, lejos de borrarse con el paso de los ainos,
se intensifican.

Aun no se ha puesto a consideracion del Maximo Tribunal regional algun caso
en el que se acuse la imprescriptibilidad de la accion civil por violencia sexual. Sin
perjuicio de ello, todo parece indicar que, dada la evolucién de su jurisprudencia,
respecto a este tema concreto, en sintonia también con lo resuelto acerca de la
violencia sexual y las consecuencias que de ella se desprenden, la resolucién de la
Corte no pareceria ser otra mas que declararla como tal.

En esta direccion, la apreciacion personal lleva a puntualizar que la falta de
resarcimiento por el victimario a causa de la prescripcion liberatoria, sin lugar a
dudas, favorece la impunidad y crea un circulo vicioso, en el que la victima vuelve
a ser victima y el victimario nuevamente se ve favorecido, esta vez, por el propio
sistema, que indirectamente promueve la creencia de que tales actos violatorios de
los derechos humanos no generaran consecuencias de ninguna indole, menos aun,
pecuniarias. Al permitir el ejercicio de tal excepcion en estos casos, lejos se esta de
las directrices que impone la Corte, en aras a la realizacion de la justicia y la garantia
de no repeticion de los hechos lesivos de los derechos humanos, como medida de

reparacion.

202 Marquez Urtubey, L. O. (2005). La Corte Interamericana en el caso “Bulacio” y los derechos de las
victimas. Sup. Act. 27/09/2005, 1. Cita: TR LALEY AR/DOC/2744/2005.
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V. LOS DERECHOS PERSONALISIMOS EN EL DERECHO CIVIL
ARGENTINO.

Como se ha advertido, la violencia sexual atenta contra los mas elementales

derechos de todo ser humano, que hacen a la esencia misma de su ser. Por ello, se
considera conveniente a esta altura del desarrollo del presente trabajo, detenerse en
la regulacion especial que el derecho civil argentino vigente, ha dedicado a los
derechos personalisimos.

A. Antecedentes normativos y evolucién.

1. El Cddigo Civil argentino de Vélez Sarsfield, sancionado el 25/09/1869, como
Ley 340, que entré en vigencia el 01/01/1871, en su redaccion originaria, en el art.
1068 disponia: “Habra dafio siempre que se causare a otro algun perjuicio susceptible
de apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”.

Como se desprende de la redaccion de la norma, en aquella época aun no se
avizoraba la venida de los derechos personalisimos, ni mucho menos se contemplaba
el dafo a la persona, inclusivo, entre otros, del dafio a la salud, bioldgico o fisioldgico.

Ello podia explicarse en torno al contexto imperante, donde la vida humana no
era apreciada y comprendida en la medida en que lo es hoy; el hombre que al derecho
le interesaba era el hombre trabajador, y los perjuicios debian guardar relaciéon con
esa aptitud.

En este orden, el dafo a la persona se extendia basicamente a la violacion de
los derechos reconocidos, la vida y el honor; y contrastaba esta defensa pobre de la
persona humana, con aquella fuerte que se consagraba para el patrimonio y los bienes
que lo integraban.

Se ha dicho que estos viejos moldes trataban al dafio que sufria la persona de
igual manera que al dafo que se irrogaba a la propiedad?®.

2. La situacion en el derecho argentino comenzoé a transformarse en sintonia con
los nuevos paradigmas que, teniendo génesis en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (Francia 1789), continuaron enarbolandose con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de
O.N.U. (1948), y bregaban por el reconocimiento y proteccion de los derechos

humanos fundamentales.

203 Parellada, C. A. (2009). Dafios a la persona en proyectos de reforma al Codigo Civil Argentino.
Revista de Derecho de Dafios (Dafios a la persona), 2009-3, p. 289.
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Ese mismo afio se sanciono también la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio (09/12/1948) y, en nuestro continente, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948). Poco después, en la
década del sesenta, y con esa misma tesitura, la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (21/12/1965); el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (16/12/1966); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo (16/12/1966)
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (07 a 22/11/1969).

Se trata de derechos que, en lineas generales, aparecieron luego de la Segunda
Guerra Mundial, y protegen a las personas, los grupos y la sociedad toda, teniendo
como valor predominante, la dignidad humana.

3. La ebullicién que la proteccién de los derechos fundamentales consagrados
en los instrumentos internacionales mencionados generé a nivel mundial, no tardé en
hacerse eco entre los juristas de nuestro pais. Asi, en el IV Congreso Nacional de
Derecho Civil, celebrado en Cérdoba en 1969, se propuso como tema de estudio, los
derechos de la personalidad y su proteccion legal, en la interpretacion del Derecho
vigente y en miras a una eventual reforma.

Las ponencias presentadas coincidian en reconocer que el Derecho Civil
argentino habia padecido de inercia y estatismo en este punto; y la comision
designada al efecto, por mayoria, “recomendo6” que, en una futura revision del Codigo
Civil, se incorporara una legislacion organica sobre los derechos de la personalidad,
en cuanto derechos subjetivos de caracter especial, compresiva de la proteccion de
la vida, la integridad corporal y la integridad moral. También, que se incluyera en el
Cadigo Civil o en leyes especiales, preceptos que regularan las consecuencias civiles
del principio constitucional del respeto a la personalidad humana, como pueden ser,
entre otros, los relativos a los derechos a la intimidad, a la imagen y a la disposicion
del propio cuerpo?®4.

En lo consecuente, la sancion de la ley 17.7112%° con sus destacables
modificaciones al Cddigo Civil velezano, si bien introdujo una vision trascendental, al

corregir el excesivo individualismo que se advertia en la redaccion de algunos

204 Mosset lturraspe, J. y Piedecasas, M. (2016). Responsabilidad por Dafios...Tomo | (Parte General),
Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, ps. 319-320.

205 ey 17.711. Ao 1968. Modificaciones. Publicada en el Boletin Oficial del 26-abr-1968, Numero:
21424.
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articulos e incorporar normativa de suma importancia que gira en torno al principio de
buena fe, de la prohibicion del abuso del derecho y la penetracion del factor moral al
derecho positivo?®, en la materia que atafie, nada nuevo incorporo.

4. No obstante, a nivel mundial se seguia avanzando, y se sancionaron varios
tratados internacionales mas. Entre los mas relevantes para el tema en estudio, se
pueden mencionar: la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (18/12/1979); la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (10/12/1984); la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre principios fundamentales de justicia para victimas de
delitos y abuso de poder (29/11/1985); la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (09/12/1985); la Convencién sobre los Derechos del Nifo
(20/11/1989); y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la Mujer (09/06/1994).

5. En este contexto, en el Il Congreso Internacional de Derecho de Danos que
se realizd en Buenos Aires en 1991, se puso a trabajar en el avance de la tesis “de la
inviolabilidad del patrimonio a la inviolabilidad de la persona’.

Entre las recomendaciones a las que se arribd, se pueden senalar:

a) la inviolabilidad de la persona humana, como fin en si misma, que supone su
primacia juridica como valor absoluto;

b) el dafio a la persona configura un ambito lesivo de honda significacién y
trascendencia en el que pueden generarse perjuicios morales y patrimoniales;

c) la reparacion del dafo a la persona debe ser plenamente adecuada a la
magnitud de lo que ésta representa, descartando las indemnizaciones simbdlicas;

d) debe conferirse jerarquia legal en la érbita privada a los derechos
personalisimos, mediante la incorporacion al Cdédigo Civil de una normativa
sistematica®’’.

6. Todos estos esfuerzos llevados a cabo por la doctrina, que plasmaba una
evidente necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico interno al avance que,
sobre derechos fundamentales, el mundo entero estaba experimentando, obtuvieron

finalmente acogida en la reforma constitucional de 1994.

206 Budano Roig, A. R. (2018), La ley N° 17.711 y la vigencia de los principios. Recuperado de
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2640/1/1488-5210-1-PB.pdf

207 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. (2016). Responsabilidad por Dafios...Tomo | (Parte General),
Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 324.
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Como ya se ha mencionado anteriormente, a partir de entonces, nuestra carta
magna, en el articulo 75 inc. 22, faculté al Congreso de la Nacién a aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales,
también concordatos con la Santa Sede; confiriéndole a los mismos jerarquia superior
a las leyes. Y determiné en el segundo parrafo, que los instrumentos internacionales
que alli se mencionaban, “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
Agrego en la misma norma que: “Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional”.

De modo que, ya no cupo duda alguna de que los derechos humanos -o
derechos personalisimos-, consagrados en los instrumentos internacionales
detallados en la Constitucion Nacional, a partir de ese momento gozaron de jerarquia
constitucional y, como tales, correspondia que fueran respetados y tutelados por todos
los habitantes de la nacion argentina. Adquirieron rango constitucional e integraron el
Derecho interno del Estado.

7. Tal reforma hizo que la antigua figura de la piramide, en la que en su vértice
superior se hallaba solamente la Constitucion Nacional, haya devenido en una especie
de “trapecio”, en cuyo plano mas elevado, comparte espacios en constante interaccion
con dichos instrumentos internacionales sobre derechos humanos, con idéntica valia.
A esto, el prestigioso constitucionalista German Bidart Campos, ha dado en llamar
“Bloque de constitucionalidad”?%,

En consecuencia, el Estado argentino -como signatario- y en él,
gobernantes, legisladores y jueces, han quedado obligados a observar los
derechos consagrados en la parte dogmatica de la Constitucion Nacional a la
luz de los tratados internacionales enunciados y a adoptar las medidas
legislativas, o de cualquier otra indole, necesarias para hacer efectivos tales
derechos y garantias, puesto que cuando un Estado ratifica un Instrumento

Internacional, asume la obligacion de aplicarlo. Para ello, resulta fundamental que toda

208 Bidart Campos, G. (1995). El derecho de la constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires: Ediar,
ps. 265-267.
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la legislacion interna sea absolutamente compatible, a fin de que los principios y
disposiciones de éstos puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de una
debida ejecucion coercitiva.

8. En este sentido, Victor Bazan, ha sostenido que:

La creciente trascendencia de la interseccion del derecho interno y el
derecho internacional de los derechos humanos exige una articulacién de
tales fuentes mediante su retroalimentacién y complementariedad en aras
del afianzamiento real y no sélo declamado del sistema de derechos vy
garantias.

...Deviene asi indispensable internalizar la centralidad del fenémeno que
encarnan los derechos humanos. Se trata de un punto de partida basico en
el proceso hermenéutico, desde que la cuestion de los derechos
fundamentales es materia perteneciente al ius cogens, esto es, normativa
imperativa del derecho internacional. En esalinea, es del caso recordar que
el art. 53 de la CVDT (Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados) se refiere al ius cogens, sefialandolo como “una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter”%.

Habida cuenta de ello, todos los Estados que forman parte de la comunidad
internacional deben aplicar los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas, pues estos son obligatorios por tratarse de normas
internacionales de ius cogens.

9. En esta secuencia, el dafio a la persona aparecido como la respuesta a una
corriente personalista en el Derecho, que volvid a colocar a la persona humana como
centro de las preocupaciones juridicas?'°.

Ello condujo, sin dudas, a ensanchar la proteccion meramente objetiva de
la personalidad y exigir al ordenamiento juridico que, también, mediante normas

de Derecho Privado, proteja los derechos humanos de los particulares, los que

209 Bazan, V. (2012). El derecho a la salud en el escenario juridico argentino y algunas lineas
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia en la materia. JA 2012-11, 951 « SJA 04/04/2012, 3.
Cita: TR LALEY AR/DOC/6521/2012.

210 Mosset lturraspe, J. y Piedecasas, M. (2016). Responsabilidad por Dafios...Tomo | (Parte General),
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les pertenecen solamente por el hecho de ser personas. Se trata del resguardo
de ciertos bienes que no son puramente eventuales, puesto que nadie nace o
vive sin ser investido de esos derechos.

B. Su recepcién legislativa en la reforma al Cédigo Civil.

1. En el mensaje del Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la Nacion?'",
elevado con el objeto de solicitar la labor de codificacion y tratamiento de un proyecto
de un unico Cdédigo Civil y Comercial, expresé que el derecho privado habia sido
afectado por relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas.
Entre otras, destaco la reforma constitucional del afio 1994, con la consecuente
incorporacion de diversos Tratados de Derechos Humanos y la interpretacion que la
jurisprudencia venia realizando en relacion a dichos cambios normativos.

Expuso, asimismo, que la iniciativa cuya sancion propiciaba, se inspiraba en la
constitucionalizacion del derecho privado, estableciendo una comunidad de principios
entre la Constitucion Nacional, el derecho publico y el derecho privado; receptando el
impacto de la incorporacion expresa de los Tratados de Derechos Humanos al articulo
75 inciso 22 C.N., en el ambito del derecho privado.

Dejo sentado que, en la constitucionalizacién de las relaciones comerciales y
civiles, se procura que el Cédigo enarbole la bandera de la libertad, la igualdad y la
dignidad de las personas.

En la descripcidn del Proyecto, el Poder Ejecutivo Nacional identificd el método
y realizé una sintética descripcion de las modificaciones que se le realizarian al Cédigo
Civil por entonces vigente. Entre ellas, distinguié que se innovaba en la incorporacién
de la regulacion de los derechos personalisimos, que abundan en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que integran el “Bloque de constitucionalidad”,
donde se reconocen expresamente los derechos a la dignidad, intimidad, honor,
imagen, entre otros.

2. Por su parte, la Comisién para la elaboraciéon del proyecto de ley de reforma,
actualizacién y unificacion de los Cadigos Civil y Comercial de la Nacién?'?, en los
fundamentos del anteproyecto, dio a conocer ciertos aspectos valorativos que lo

caracterizaban.

21" Mensaje N° 884/2012 del Poder Ejecutivo Nacional. Proyecto de Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion. 07/06/2012. Recuperado de: http://www.saij.gob.ar/docs-
f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf

212 | orenzetti, R. L., Highton de Nolasco, E. y Kemelmajer de Carlucci, A. (2012). Fundamentos del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Buenos Aires: Infojus, ps. 523-524.
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Entre ellos, la mentada constitucionalizacién del derecho privado antes bien,
mencionada por el Poder Ejecutivo Nacional. Expres6 que, en este aspecto, innova
profundamente al receptarla y esto se ve claramente en casi todos los campos. Afirmé
gue existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con
el derecho privado y, consecuentemente, todos los tratados internacionales suscriptos
por el pais resultan obligatorios y deben ser tenidos en cuenta para decidir un caso,
especialmente cuando se interpreta una norma, ya que ellos tienen un contenido
valorativo que se considera relevante para el sistema.

También sefialé que se pretendia un Cédigo basado en una igualdad
abstracta, que busca la igualdad real y desarrolla una serie de normas
orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables.

3. Asi, tras la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion?'?, vigente
desde el 01/08/2015, se coroné el proceso de “constitucionalizacion del derecho
privado”, al establecer, en el Titulo Preliminar, capitulo uno, que los casos que el
Cddigo rige, deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos en los que la
Republica sea parte (art. 1). Y que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, su finalidad, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento (art. 2).

4. Al encontrarse dichas normas insertas en el Titulo Preliminar del Cédigo, éstas
adquieren particular relevancia, en tanto una de las funciones que tal titulo cumple es
la de aportar algunas reglas que confieren significacion general a todo el cuerpo
codificado. De este modo, el sistema adquiere un nucleo que lo caracteriza,
permitiendo una lectura mas sencilla.

El Cdédigo argentino toma muy en cuenta los tratados en general, en
particular los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en todo el
bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al
receptar la constitucionalizacion del derecho Privado, y establece una
comunidad de principios entre la Constitucién, el Derecho Publico y el

Derecho Privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina

213 Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). Ley 26.994/2014. Promulgada: 07 de octubre de
2014 (Argentina).
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juridica argentina... Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la
coherencia del sistema de derechos humanos con el Derecho Privado?'“.

De esta manera, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién "baja a tierra" en las
relaciones horizontales, a la Constitucion Nacional argentina y a los Instrumentos
Internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional y superior a las
leyes, dotando de una deontologia flexible a los jueces y juezas que lo apliquen, o
cual posibilitara respuestas particulares ante un caso concreto, aunque del Cédigo se
desprenda una laguna, un silencio, o bien, una norma que colisione con los mandatos
constitucionales?'.

5. Ello apareja la necesidad de realizar en cada caso un control de
constitucionalidad y convencionalidad.

Este control de convencionalidad, supone que todas las autoridades publicas y
todos sus érganos, jueces y demas vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles, estan obligados por los tratados, por lo cual deben ejercer, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
este control tanto en la emisién y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion, juzgamientos y
resolucién de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio
tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete ultima de la Convencién.

Por ello resulta necesario un dialogo entre cortes, desde las nacionales hacia la
Corte Interamericana?'®. ElI Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana.

En este sentido, el “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional
en juez interamericano: en un primer y auténtico guardian de la Convencion
Americana y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que interpreta dicha

normatividad. Tienen los jueces y 6rganos nacionales la importante mision de

214 Highton, E. I. (2015). Titulo preliminar del Codigo Civil y Comercial. Principios generales del derecho
argentino. Revista de Derecho Privado y Comunitario (Claves del Cédigo Civil y Comercial), NUmero
extraordinario, p. 21.

215 Gil Dominguez, A. (2012). La estructura constitucional del proyecto de Cédigo unificado. Sup. Const-
2012 (agosto), 48 « LA LEY 2012-D, 574 - DFyP 2012 (noviembre), 113. Cita: TR LALEY
AR/DOC/4122/2012.

216 Sagiiés, M. S. (2013). Concordancia procesal entre el control de convencionalidad y control de
constitucionalidad. Aplicacion en el recurso extraordinario federal argentino. JA 2013-IV
SJA 09/10/2013, 64. Cita: TR LALEY AR/DOC/6472/2013.
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salvaguardar no solo los derechos fundamentales previstos en el ambito interno, sino

también el conjunto de valores, principios y derechos humanos que el Estado ha

reconocido en los instrumentos internacionales y cuyo compromiso internacional

asumié?'”.

Cecilia Danesi y German Hiralde Vega, refieren que:
Bajo el efecto del fendmeno de la constitucionalizacion, el centro de
gravedad del orden juridico se ha desplazado. Desde el siglo XIX, ese
orden tuvo a la ley como eje esencial. A partir de fines del siglo XX, el eje
es la Carta Fundamental. Hoy debe hablarse del principio de
constitucionalidad, porque la Constitucion no es ya mas un derecho de
preambulo ni otro de indole politica, sino un verdadero Derecho. Y del
principio de convencionalidad, porque los tratados de derechos
humanos ya no son derecho internacional sino derecho interno. Las
cosas ya no son como antes. La ley era “el metro” supremo; hoy en dia, lo
es la Constitucion.
...ElI Cédigo Civil y Comercial de la Nacion recoge expresamente el proceso
de constitucionalizaciéon del derecho privado en los arts. 1 y 2,
comprendiendo los tratados de Derechos Humanos. De tal forma, se obliga
al juzgador no sélo a subsumir los hechos en las reglas, sino a ponderar
los principios en la gran cantidad de casos en los que éstos entran en
conflicto. Pues, a la luz de la constitucionalizacion y convencionalizacion
del Derecho Privado o Derecho Civil, es decir, el peso que la Constituciéon
Nacional y los tratados internacionales de Derechos Humanos tienen como
fuerza inspiradora de todo el ordenamiento juridico nacional, siempre se
debe resaltar cual es el derecho humano comprometido que implica cada
institucion juridica?'® (el resaltado no obra en el original).
6. En este orden, el legislador ha conferido una especial importancia a la tutela
de los derechos personalisimos y su reparacion, no solo al introducirlos al derecho
privado en los mencionados arts. 1 y 2, sino también al hacer expresa referencia a

ellos en los arts. 51y 52

217 Highton, E. Op. cit., ps. 39-41.

218 Danesi, C. C. e Hiralde Vega, G. D. (2015). La responsabilidad del consorcio en el caso de una nifia
abusada sexualmente por el encargado del edificio. DJ23/12/2015, 13. Cita Online:
AR/DOC/3843/2015.
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Situados en el Capitulo 3, del Libro Primero, bajo el titulo “Derechos y actos
personalisimos”, los mismos disponen que la persona humana es inviolable y en
cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad; y
que, aquella a quien se haya lesionado en su intimidad personal o familiar, honra o
reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su
dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacion de los dafos sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1, que regula
concretamente la responsabilidad civil.

Explica Edgardo Ignacio Saux que:

La nocion de inviolabilidad de la persona humana, esencialmente vinculada
al concepto de su “dignidad”, es la premisa de la cual deriva ese
reconocimiento, funcionando como marco abarcativo de las distintas
manifestaciones que los derechos y actos personalisimos implican en su
operatividad material...

Ese concepto mismo de inviolabilidad de la persona tiene correlato con el
proceso de “despatrimonializacion” -entendido como reforzamiento del
concepto humanista que le es inherente, y de que la mirada tuitiva esta
puesta no sélo en lo que “tiene”-, y guarda alguna forma de paralelismo con
la proteccion constitucional de la inviolabilidad del domicilio y de la
correspondencia privada, quizas paradigmas de un ambito de actuacion de
los derechos personalisimos como lo es el inherente a la intimidad.

A su vez, relacionar esa inviolabilidad personal con el concepto de
“dignidad” implica, aun sin postular la existencia de un derecho a la
personalidad uUnico y a su vez comprensivo de sus diversas
manifestaciones singulares... si el concertar en este ultimo el sustrato
jusfiloséfico de la tutela de los derechos de la personalidad, que en
definitiva estan indisolublemente unidos a la nocién que él representa...
todos los derechos personalisimos se fundan en el reconocimiento de una
dignidad que corresponde a cada ser humano por el solo hecho de serlo, y
por ello para englobar a todos esos derechos en una expresion unica se

utiliza la expresion “derecho a la dignidad”™'®.

219 Lorenzetti, R. L. (2014). Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Tomo I. Santa Fe:
RUBINZAL CULZONI, ps. 275-276.
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Remata diciendo que, aun cuando los derechos de la personalidad no puedan
considerarse un numerus clausus, todos ellos se derivan y proyectan hacia esa nocion
basilar de dignidad de la persona, que los involucra y justifica.

7. En torno a la dignidad, Oscar Fappiano trae a colacién un fallo del Tribunal
Constitucional de Espafia que, en la direccién antes sefalada, la ubica en la cuspide
de todos los derechos fundamentales. Sefala que dicho cuerpo establecio:

La dignidad no puede identificarse con un derecho fundamental, sino que
todo derecho fundamental tiene sentido en cuanto su concepto gira en torno
a la dignidad de la persona, al desarrollo de la personalidad, pero no solo
en un plano estrictamente individual, sino en su dimensién social, por
cuanto es fundamento del orden politico y de la paz social. Es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente
en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas??.

A su vez, en ese mismo sentido, dicho autor, citando a German Bidart Campos,
sostiene que los derechos humanos parten de un nivel por debajo del cual carecen de
sentido: la condicidén de persona juridica, o sea, desde el reconocimiento de que en el
ser humano hay una dignidad que debe ser respetada, cualquiera sea el ordenamiento
juridico, politico, econémico y social, y cualesquiera que sean los valores
prevalecientes en la colectividad histérica??’.

Virginia Sansone ha conceptualizado a la dignidad de la persona como un valor
espiritual y moral inherente a ella, que se manifiesta en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida, que debe mantenerse inalterada, pues
constituye un valor juridico fundamental; “cualquier limite al goce de los derechos
individuales conlleva al menosprecio de la dignidad y estima de las personas’.
También, alega que los delitos que afectan la dignidad de las personas, forman
parte del denominado “Derecho de Gentes”, consagrado en la Constituciéon
Nacional en el art. 118; lo que posibilita que su imprescriptibilidad sea operativa,

se haga efectiva o tenga vigencia y, consecuentemente, comprometa la

220 Fappiano, O.L. (2020). Juzgar con perspectiva de género. Pautas dadas por la corte suprema de
justicia de la nacion, Publicado en: LA LEY 01/12/2020, 6, Cita: TR LALEY AR/DOC/3719/2020.

221 Bidart Campos, G. y ot. (2005). Los derechos humanos del siglo XXI. La revolucion inconclusa.
Buenos Aires: Ediar. Citado por Fappiano, O.L. (2020). Juzgar con perspectiva de género... Op. cit.
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persecucion eterna de estos hechos, reconocidos por todos, como aberrantes
a la dignidad de la persona???.

Se trata de un derecho personalisimo, que implica la autodeterminacién, la
preservacion de la tranquilidad psiquica, que tiene un caracter complejo que se
proyecta en multiples dimensiones, incluyendo la proteccidon de la intimidad, de la
libertad sexual, ambulatoria, el honor, entre otras.

8. De ella se desprende también el derecho a la integridad personal, psiquica y
moral, y dentro de él, el derecho a la salud psicofisica.

Este ultimo se traduce en un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente en la ausencia de afecciones o enfermedades. El goce del grado
maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo
ser humano, sin distincién alguna??3. Refiere, entonces, al mas alto bienestar,
visualizado desde tres planos diferentes, fisico, mental y social.

Concretamente, respecto a la salud sexual, se ha dicho que la OMS, OPS y la
Asociacién Mundial de Sexologia la han definido como

la experiencia del proceso permanente de consecucion de bienestar fisico,
psicologico y sociocultural relacionado con la sexualidad. La salud sexual
se observa en las expresiones libres y responsables de las capacidades
sexuales que propician un bienestar armonioso personal y social,
enriqueciendo de esta manera la vida individual y social. No se trata
simplemente de la ausencia de disfuncion o enfermedad o ambos... De ahi
que los derechos sexuales incluyan la libertad de vivir la sexualidad en
condiciones seguras y dignas, el derecho a no sufrir violencia, abuso o
coercion sexual o corporal®?4,

Sin dudas que cualquier tipo de lesion al mismo, sean de caracter general o
parcial, temporal o permanente, puede originar dafos patrimoniales vy
extrapatrimoniales de trascendental importancia, tal como se avizord en el capitulo
primero, cuando se habloé de las consecuencias que la violencia sexual acarrea. A ello

se puede adicionar que el dafo sexual es susceptible de causar pérdida o disminucién

222 Sansone, V. (2004). Prescripcion de la accion penal en el delito de abuso sexual infantil. DJ 2004-
3, 317. Cita: TR LALEY AR/DOC/2197/2004.

223 Concepto obtenido del Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
firmada en Nueva York el 22/7/1946 y en vigencia desde el 7/4/1948.

224 Minyersky, N. y Flah, L. R., Los dafios y perjuicios derivados de la violacién de los derechos sexuales
y reproductivos. RDF 65, 153. Cita Online: AP/DOC/779/2014.
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de la funcion o del complejo de funciones de los drganos sexuales, en sus
componentes endocrinicos y exocrinicos, cuya finalidad es el desarrollo psicofisico del
individuo, que se traduce en la madurez sexual; la reproduccion y el placer de la
libido?? .

Mosset lturraspe y Piedecasas, citando a Cazeaux y Trigo Represas, sefialan

que,

aunque no lo parezca a primera vista los dafios materiales suelen ser muy
corrientes en este tipo de delitos. El embarazo y posterior alumbramiento
traen como dafio emergente los gastos de internacién, médicos, partera,
farmacia, etcétera, y como lucro cesante, las ganancias dejadas de percibir
como consecuencia de la gravidez o crianza del hijo nacido.

Reparase en los dafios que pueden acarrear a la salud fisica y, muy en
especial, a la salud mental: los trastornos psiquicos que suelen seguirse de
una violacién, de un estupro o de un rapto; los dafnos actuales y los futuros
ciertos que la ciencia médica puede predecir??®,

Debe tenerse en cuenta que el derecho protege a las personas contra cualquier
ofensa -0 amenaza- a su individualidad fisica o moral. En este orden, la reserva
sexual, concebida como el derecho del individuo a la incolumidad del voluntario trato
sexual, es un elemento fundamental de la libertad, la cual se veria gravemente
afectada si el ordenamiento juridico no defendiera a las personas contra este tipo de
ataques. A su vez, la normalidad sexual, como derecho del individuo a la incolumidad
de su trato sexual natural, se liga al interés que la sociedad tiene de preservarse frente
a la degeneracion fisica y moral de los individuos que la componen. Relacionado con
ello, interesa también a la sociedad la “promocién” de la decencia sexual, que se
identifica con el derecho de ésta a que no se lesione su sentimiento de pudor mediante
conductas obscenas??’.

9. Como se advierte, tales normas trajeron una destacable incorporacién al

derecho infraconstitucional, hasta ahora ausente, de los mencionados derechos

225 Kemelmajer de Carlucci, A. (1995). El dafio a la persona ¢ Sirve al Derecho argentino la creacion
pretoriana de la jurisprudencia italiana? Revista de Derecho Privado y Comunitario (Dafios a la
persona), (1), Santa Fe: RUBINZAL-CULZONI, p. 69.

226 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., Responsabilidad por Dafios... Tomo lll (El acto ilicito),
Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, ps. 411-412.

227 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., Responsabilidad por Dafios... Tomo lll (El acto ilicito),
Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, ps. 399-409.

178



personalisimos, que no son otra cosa mas que los derechos humanos enmarcados en
un plano ius privatista.

Con lo cual, la aparicién del dafio a la persona hoy ya no resulta novedoso.
Gracias a la labor de la doctrina y jurisprudencia, resulta indudable y luce como un
avance positivo y remarcable en la vida del Derecho, que se traduce en un progreso
juridico, en reconocimiento del valor “humanidad” y la reubicacion de la persona
humana como centro del Derecho, que debe marchar en total armonia con los
denominados Derechos Humanos.

Asi, el reconocimiento de la vida humana como un valor en si mismo,
econdmicamente indemnizable con arreglo a las circunstancias, trae consigo la
proteccion de todos los aspectos que la persona humana muestra: fisicos, psiquicos
y sexuales; individuales, sociales, familiares, de gozo, de proyectar, sentir, amar, al
estado de salud, etc.

10. Como correlato, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en el capitulo
dedicado a la Responsabilidad Civil, incorporoé ciertas normas tuitivas de estos
derechos personalisimos que tienen por direccion prevenir el daho, pero
también, resarcirlo.

Asi, dentro de la funcion resarcitoria, y mas especificamente en la seccion
dedicada al dafo resarcible, nuestro derecho positivo vigente prevé que “hay dafo
cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico,
que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.
A continuacion dispone que la indemnizacion comprendera “especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de
su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida??®”.

11. Luego, cobijada en el art. 1740, ha quedado receptada una de las
directrices que la Corte Interamericana de Derechos Humanos viene
proclamando desde hace ya largos afos y se encuentra intimamente vinculada
a la antes referida “tutela judicial efectiva”: la reparacion plena del daio.

Dicha reparacion plena -establece la norma-, “consiste en la restitucion de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafoso, sea por el pago en dinero

0 en especie”. Y: “En el caso de dafnos derivados de la lesion del honor, la intimidad o

228 Cfr. arts. 1737 y 1738 C.C.C.N.
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la identidad persona, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacién de la
sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable”.

En tal sentido, es dable remarcar que es doctrina inveterada de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, que el "principio general" que establece el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, segun el cual se "prohibe a los 'hombres' perjudicar los
derechos de un tercero", se encuentra "entrafiablemente vinculado a la idea de
reparacion”, y que "la reglamentacién que hace el Codigo Civil, en cuanto a las
personas y las responsabilidades consecuentes, no las arraiga con caracter exclusivo
y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula
cualquier disciplina juridica". En el mismo fallo, expuso que la indemnizacion tiene que
ser justa, puesto que indemnizar es eximir de todo dafio y perjuicio mediante un cabal
resarcimiento, lo que no se logra si éste subsiste en cualquier medida??.

Asi, el Alto Tribunal ha senalado que la violacion del deber de no dafar a otro
genera la obligacion de reparar el menoscabo causado y que tal nocién comprende
todo perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro
en su persona, en su patrimonio y/o en sus derechos o facultades, reparacion que
debe ser integral, que no se logra si los dafios subsisten en alguna medida?.

Ha dicho la Corte también que, de diversos y trascendentes precedentes propios,
se extrae una sdlida doctrina con arreglo a la cual el principio de la reparacién plena,
en virtud de las diversas funciones que desempefa actualmente el sistema de la
responsabilidad civil, esto es la funcion preventiva, la resarcitoria y la sancionatoria,
se debe cumplir con dos estandares que conviene destacarlos.

Por un lado, y en virtud de las diversas caracteristicas de los derechos que
pueden ser lesionados (v.gr. patrimonial, extrapatrimonial, de incidencia
colectiva), la reparacion -lato sensu- del dafio debe procurar una “tutela
efectiva” mediante el otorgamiento de un remedio apropiado no solo a la
naturaleza del derecho afectado, sino ademas, a la concreta situacion en
la que este se encuentra en virtud de la lesion...

En segundo lugar, cuando por las circunstancias del caso, la reparacion del
dafio tiene que cehirse al otorgamiento de una indemnizacion sustitutiva del

bien juridico lesionado, es preciso que el quantum que se establezca para

229 CSJN. Caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688, A. 2652.
XXXVIII. RHE, Sentencia de 21 de septiembre de 2004.
230 CSJN. Caso Rodriguez Pereyra. Op. cit, parr. 20.
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tal fin, ostente una extension congruente y acorde con la entidad del
perjuicio acreditado...

Esta comprension, amplia y funcional del alcance de la reparacion plena,
que no hace mas que reflejar el permanente esfuerzo del derecho por
procurar restituirle a la victima del dafo injustamente sufrido el estado
anterior al evento lesivo, ha sido ampliamente receptada en los articulos
1710, 1711, 1726, 1737 y 1740 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
aunque tenia también suficiente y consolidado reconocimiento al amparo
del Cédigo Civil derogado?3'.

12. La acepcion de “reparacion integral del dafo”, entonces, sefiala como
norte, la procura de una justa reparacion de todo perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria, que afecte en forma cierta a otro, en su persona,
patrimonio, derechos o facultades. Para que ello acontezca, la indemnizaciéon que
se fije debe ser de tal entidad que se traduzca en una eximicion del daino, lo que
no se lograra cuando éste subsista en cualquier medida.

13. Ahora bien, en funcién de la entidad de la afectacion que, justamente, la
violencia sexual ocasiona a estos derechos fundamentales o derechos humanos,
como se le quiera llamar, es que dicha expectativa de “reparacién” -no se puede
soslayar-, rara vez sera suficiente para recomponer las lesiones patrimoniales y
extrapatrimoniales que sufre la victima.

Ello, en orden a que los diversos dafos que este tipo de hechos ocasionan, que
traen aparejada la necesidad de acudir a costosos tratamientos psicologicos y
médicos, a los efectos de intentar superar las funestas consecuencias que la violencia
sexual genero.

Todo esto sin sopesar los distintos dafos patrimoniales que también es
susceptible de acarrear, como ser una posible incapacidad sobreviniente,
comprensiva del dafio psicologico y en su salud reproductiva o fisica, que gravita
también sobre las aptitudes laborales y en la vida de relacion en general. El lucro
cesante por los ingresos no percibidos a raiz de la pérdida de -como minimo- dias de

trabajo, entre otros.

231 CSJN. Caso Grippo, Guillermo Oscar; Claudia P. Acufia y otros ¢/ Campos, Enrique Oscar y otros
s/ dafios y perjuicios (acc. tran. c/ les. o muerte), CIV 80458/2006/1/RH1, Sentencia de 02 de
septiembre de 2021, consid. 5° del voto del Ministro Lorenzetti.
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Mas aun, el dafio a las consecuencias no patrimoniales, que se proyecta sobre
los impensables sentimientos de dolor, desesperanza, vulnerabilidad, sometimiento,
humillacién, temor, indefensidn, resignacién, desequilibrio, impotencia y afliccion que
tales personas incuestionablemente experimentan, en palmario perjuicio a su dignidad
y su integridad psicolégico-emocional.

En este orden, es claro que el dinero no borrara el daiho causado, mas aun
cuando se han lesionado legitimas afecciones, no obstante, de alguna manera servira
para compensar el detrimento o menoscabo padecido y ayudara a obtener
tratamientos adecuados, que permitan disminuir tales pesares.

14. A fin de bajar a tierra todo esto que se viene mencionando y evaluar las
perniciosas consecuencias que la violencia sexual genera a la victima, se trae a
colacion un caso concreto, recientemente resuelto, emitido por una Jueza del Cuarto
Tribunal de Gestién Asociada de la provincia de Mendoza?®?, cuya demanda se
interpuso a fin de obtener una indemnizacion por los dafos y perjuicios que sufriera la
victima de abuso sexual, por entonces menor de edad y con una discapacidad auditiva
y comunicacional.

En esta sefiera sentencia, que en la actualidad ha sido objeto de recurso de
apelacion, la sentenciante condené a la demandada a pagarle al actor, la suma de $
14.400.000, mas intereses moratorios.

El monto de condena se conformo por la incapacidad sobreviniente derivada del
dafio psicoldgico sufrido, los gastos terapéuticos y tratamientos psicolégicos, y el dafio
extrapatrimonial.

En el caso de la incapacidad sobreviniente, expreso la juzgadora que a pesar de
que no se rindid prueba pericial, la misma era innecesaria en el caso, pues ésta solo
revictimizaria al damnificado.

En cambio, expresé que eran suficientes las constancias del expediente penal,
particularmente los estudios psicologicos alli realizados, para aseverar que el actor
presentaba una secuela psiquica o dafo psicologico en lo referido a la sexualidad,
que podian correlacionarse con una vivencia traumatica de indole sexual. Asimismo,
que se evidenciaban secuelas fisicas, en tanto la victima presentaba indicadores de

trastornos por estrés postraumatico, con signos y sintomas clinicos: sudoracion,

232 Cyarto Trib. de Gestion Asociada de la Primera Circ. Jud. de Mza. Caso R. J. J. ¢/ Asociacién Obra
San José p/ dafios y perjuicios, CUIJ: 13-04619989-2 ((012054-401854)), Sentencia de 17 de
noviembre de 2021.
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temblor de manos, nerviosismo y revivencia del trauma, con reminiscencia vivencial
de recuerdos, sobre todo luego del examen fisico. Se detecté también secuelas
psiquicas o dafo psicolégico en lo referido a la sexualidad que pueden correlacionar
con una vivencia traumatica de indole sexual.

En funcion de todo ello, de acuerdo a las conclusiones arribadas por los
profesionales de la salud, consideré que el actor sufri6 un 40% de incapacidad
sobreviniente, a raiz de los abusos sexuales padecidos y, segun las circunstancias
particulares que lo rondaron, estimé su monto en la suma de $ 6.000.000.

Con relacion a los gastos terapéuticos y tratamientos psicoldgicos, puso de
relieve que todos los profesionales que intervinieron en la causa penal, fueron
contestes en indicar que la victima debera realizar tratamiento psicolégico de por vida,
“indefinidamente”, en tanto demuestra un grado de psiquismo derivado del hecho, que
debe ser tratado mediante un abordaje psiquico y psicolégico, muy oneroso. A tales
fines, cuantificd el rubro en $ 400.000, importe que considerd razonable para que el
actor costee dichos tratamientos.

Finalmente, en lo relativo al dafio extrapatrimonial, ademas de ponderar lo
expuesto anteriormente, menciond que la repercusion de lo vivenciado se traducia en
una profunda minoracién subjetiva de la personalidad de la victima, que se
manifestaba a través de angustia y tristeza, aislamiento y miedo a salir de su pueblo,
lo que lo acompanara por el resto de su vida. Tuvo por acreditado que el accionante
se presentaba retraido, aislado, afectivamente ligado a su madre, que no podia
trabajar ni formar pareja estable, tenia pocas aspiraciones y presentaba una conducta
que se evidenciaba en la vida sexual como consecuencia de los sucesos vivenciados.

Sentencié que las particularidades del caso la convencian de que no existia un
monto en dinero que pudiera reparar el dafio causado. “Lo vivenciado, sell6 la suerte
de su vida”. Sin embargo, teniendo en cuenta el criterio de las satisfacciones
sustitutivas que impone el Codigo Civil y Comercial, otorgaria una suma suficiente
para que el actor adquiriera un inmueble en una zona media de la ciudad de Posadas,
donde pueda vivir con tranquilidad y superar el dafio que injustamente se le causo.
Estimé asi el rubro en $ 8.000.000.

15. Como se podra apreciar, la reparacion no soélo tiene una funcién
indemnizatoria, sino también disuasoria en el sentido de que el conocimiento de la
responsabilidad por dafos derivados de la violencia sexual, va a generar nuevos

patrones socioculturales que contribuyan a disminuir la violencia.
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No obstante, casos como el mencionado, de ninguna manera abundan en la
jurisprudencia argentina. El miedo que siente la victima de violencia sexual, que es de
tal entidad, que se asemeja al de la victima secuestrada, que teme por su vida. Los
relatos y declaraciones de victimas de abuso sexual, suponen para la misma recordar
la vivencia de la victimizacion, los rostros y actitudes agresivas, tomar conciencia del
riesgo pasado, la vulnerabilidad e indefensién frente al agresor y los sufrimientos
padecidos durante el delito; también, las situaciones predelictivas y postdelictivas?®.
Por ello, el relato no deja de ser un acto traumatizante, que comprende aspectos
individuales, familiares, culturales y sociales, que acontecieron en la esfera de la
intimidad y resulta ser un obstaculo también a los efectos de que la victima denuncie,
o lo haga en tiempo oportuno para la ley.

Por otro lado, estos aberrantes actos suelen caracterizarse por la repetitividad
de los hechos que se llevan a cabo contra uno o varios de los integrantes del grupo
familiar y muchas veces concluyen con la victima muerta o con lesiones graves, ya
sean fisicas o psiquicas, con el agregado que implica reconocer que el autor de los
hechos violentos, en gran parte de los casos, resulta ser un miembro del grupo familiar
con el que hay -0 hubo-, un lazo basado en el afecto y el carifio. Lo que complica aun
mas la situacién, porque lo normal es que se obtenga contencién en el ambiente
cercanoy, en su lugar, es alli donde encuentra al dafiador. Es por ello que las victimas
de violencia sexual muchas veces se encuentran tentadas a olvidar sus experiencias
traumatizantes, o bien, son incapaces de considerarse como victimas; pero la
mayoria, se encuentran imposibilitadas de hablar, aun después de haber cesado la
violencia. Por tales motivos, pueden pasar muchos afnos antes de que ellas mensuren
el perjuicio sufrido o se lo confiesen a alguien?3*.

16. Aqui es donde empieza a resonar el eje de la presente tesis, en tanto, no
obstante que la indemnizacién rara vez podra alcanzar el grado de plenitud al que
hace mencion nuestro maximo Tribunal en los precedentes antes mencionados?®,
que también guarda relacién con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y todo el bagaje de documentos internacionales que refieren a

ella, la victima de violencia sexual, jamas podra obtener un resarcimiento -por

233 SCJM., Sala 2. Caso Fiscal ¢/ Podesta Inchauspe Pablo José p/ Abuso sexual con acceso carnal s/
Casacion, N° 100.637, Sentencia de 28 de marzo de 2011.

234 Medina, G. (2013). Violencia de Género..., Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 569-570.

235 Cfr. pags. 180/181.
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minimo o incompleto que sea-, si inicialmente se le obstruye el acceso a la
justicia, al oponérsele la prescripcion liberatoria como defensa y decidirse en
tal sentido.

Teniendo en cuenta que la piedra angular de todo el sistema legal es la justicia
y dicho valor se erige en la direccion que orienta las normas y la practica de los
operadores juridicos, entonces, cabe preguntarse:

¢ Es justo que la victima de abuso sexual, en el “caso gatillo”, Sra. Arce, tras
haber sido abusada sexualmente por su padrastro durante toda su infancia, al tomar
valor para finalmente denunciar a su abusador, se tope con el obstaculo insalvable de
la prescripcion liberatoria?

¢ Es justo equiparar a la victima de abuso sexual con cualquier victima de dafio
y medirla con la misma vara, exigiéndole que accione dentro de un escueto plazo de
prescripcion?

¢ Es justo poner por encima de la busqueda de justicia de la victima de abuso
sexual, a quien se le ha afectado derechos esenciales como son, la vida, la dignidad,
la libertad, la salud, la integridad fisica, psiquica y sexual, y la vida privada, un instituto
de derecho interno, como lo es la prescripcion liberatoria?

¢ Trasunta el test de convencionalidad y constitucionalidad supuestos como el
descripto, en el que se revictimiza a la victima de abuso sexual, al negarle la
posibilidad de una reparacion plena por los dafos sufridos, en virtud del instituto de la
prescripcion liberatoria?

¢ Son suficientes los argumentos y fundamentos que avalan tal instituto, para
privar a la victima de abuso sexual de una indemnizacion con la cual podria llegar a
paliar, en cierta parte, los vastos efectos negativos que sobre su vida y su persona,
tales actos aberrantes dejan, cual cicatriz imborrable?

¢, Hasta qué punto permitir que la accion civil por dafios y perjuicios con causa en
violencia sexual sea susceptible de prescribir, dejando impune al victimario, no altera
el orden interno y la tan buscada paz social y seguridad juridica, del pais?

17. A fin de dar respuesta a todos estos interrogantes, tras haber delineado qué
se entiende por violencia sexual y cuales son las enormes consecuencias
devastadoras que tal acto provoca; determinar cuales son los derechos humanos que
tales abusos afectan de manera ostensible e irreversible; considerar que la tutela
judicial efectiva que enarbola la Corte Interamericana de Derechos Humanos, obliga
a conferir recursos eficaces, adecuados e idéneos a fin de posibilitar el acceso a la

185



justicia a la victima de violaciones de derechos humanos y que la prescripcion supone
un obstaculo para la investigacion y castigo a los responsables pero también a la
reparacion del dafio a la victima; e identificar el lugar de privilegio que, de acuerdo al
proceso de constitucionalizacion del derecho privado, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion ha conferido a la proteccion y reparacion de tales derechos personalisimos,
resulta menester ingresar de neto al campo que hace al eje de la presente tesis, la

prescripcion de la accion resarcitoria de dafios por violencia sexual.
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VI. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION RESARCITORIA DE DANOS POR
VIOLENCIA SEXUAL.
A. LA PRESCRIPCION LIBERATORIA EN EL DERECHO CIVIL ARGENTINO.

1. Nocion.

a. Como es sabido, la prescripcion liberatoria es un modo de extincion de las
obligaciones. Provoca el aniquilamiento del vinculo juridico y trae consigo la extincion
del derecho de crédito en razon del transcurso del tiempo establecido por ley, cémputo
que, en general, inicia cuando el acreedor tiene expedita la accion para reclamar el
cumplimiento de la obligacion.

Se impone como requisito que el derecho exista y sea exigible; y el silencio o la
inaccion del titular del mismo, es decir, se requiere un no hacer objetivo.

Como tal, el efecto juridico que acarrea deviene en la imposibilidad de reclamar
a los 6rganos jurisdiccionales el auxilio para la ejecucién del crédito o, en su defecto,
el riesgo de aventurarse a acudir a los mismos y que el beneficiario del derecho la
oponga como defensa y de esta manera, se cierre definitivamente la instancia judicial.

b. En nuestro derecho positivo, se declara como regla que todos los derechos y
acciones son prescriptibles, a menos que la ley declare su imprescriptibilidad, o ella
surja de su propia naturaleza.

Es una institucion de orden publico y, como tal, se encuentra ajena a la
autonomia privada de las partes. Consecuentemente, los sujetos, activos y pasivos,
del derecho, no podran bajo ninguna érbita definir qué derechos son susceptibles de
prescribir, ni determinar cual sera el plazo prescribitorio. Menos aun, pactar la
imprescriptibilidad de alguna acciéon o establecer causales de suspension o de
interrupcion, pues se trata de un ambito en el que se le da -o intenta dar- prevalencia
al orden, la paz social y el interés publico.

Al contrario, sera el legislador, en todos los casos, el que determine qué acciones
son susceptibles de prescribir, y establezca los respectivos plazos, atendiendo a las
razones que fundamentan su existencia, en correlacion con estrictos criterios de
interés social.

2. Fundamentos.

a. Distintas han sido las posturas que, a lo largo de los anos, han pretendido dar
sostén a este instituto.

Explica Lorenzetti que la prescripcion liberatoria se trata de un instituto que

cumple funciones y tiene finalidades, pero que ademas, no es neutral en términos de
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distribucion econdémica y justicia conmutativa. En otras palabras, es anédmalo en
términos de justicia; el sélo hecho de que exista la pérdida de un derecho por el mero
transcurso del tiempo lo es. Se trata de un perddn que debe tener alguna razén y cuyo
equilibrio debe motivar meditaciones profundas?3®.

Lo que llevaria a pensar que, al legislar cada supuesto, debiera razonarse cual
seria la ultima ratio de su procedencia, que justifique el mentado “perddn legal”.

Ello no seria trasladable a las justificaciones de que la accion resarcitoria de
dafos, por violencia sexual, sea susceptible de prescribir, en tanto sobre aquella
especie de presuncion de perdén, la victima de violencia sexual no deberia ver
condicionado su accionar a una cuestion de tinte tan subjetivo como es la
voluntad del legislador, y que aquella cuestién trascienda de manera genérica al
derecho positivo y le impida exigir la reparacién del dafio sufrido.

b. Histéricamente, se sostenia que se trataba de una sancién al titular del
derecho, negligente en su ejercicio?®’. Desde esta perspectiva, se hizo foco solamente
en la conducta del acreedor, a quien se lo tildé de inactivo, pasivo, motivo por el cual
se |lo sanciona. Seria una especie de castigo ante la eminente falta de interés.

En esta tesitura se enrold Vélez Sarsfield quien, en la nota al articulo 3961 del
Cadigo Civil derogado?®, sefalaba “la prescripcion de las acciones personales esta
fundada unicamente en la negligencia del acreedor para perseguir su derecho, pues
del deudor no se puede ignorar la existencia de la obligacion”.

Ello evidentemente puede generar cuestionamientos desde la 6rbita individual
pues, se termina premiando al deudor, omiso en cumplir con lo que debia. Sin
embargo, quienes enarbolan esta bandera, exponen que, el orden y la paz social
imponen esta solucién, ante las ventajas que trae “liquidar el pasado y evitar litigios
sobre contratos o hechos cuyos titulos se han perdido y cuyo recuerdo se ha
borrado”?%.

En contra de ello, se erigen Pizarro y Vallespinos, quienes sostienen que tal

explicacion no es satisfactoria, en tanto no se comprende por qué se trata mas

236 |orenzetti, R. L. Analisis funcional de la prescripcion liberatoria. Cita: TR LALEY 0003/002293

27 Savigny, F. K. V. (1879). Sistema del derecho romano actual. Tomo IV. Madrid: F. Gongora y
Compaiiia, Editores, p. 274-275.

238 Codigo Civil de la Republica Argentina. Ley 340. Promulgada el 29 de septiembre de 1869.

239 Maronna, Nadia Y. Prescripcién en la Ley de Defensa del Consumidor. Jurisprudencia Argentina.
Cita: TR LALEY 0003/70062900-1
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severamente al acreedor negligente en ejercitar su derecho, que al deudor que no
cumple su obligacion?4°,

Los autores antes referidos expresan que, si la pasividad del acreedor en el
cobro del crédito diera sustento al instituto, no se entiende como el reconocimiento del
deudor es causa de interrupciéon de su curso; ni por qué, incluso, corre contra quienes,
por carecer de discernimiento, no pueden actuar por si mismos en derecho.

El mismo cuestionamiento se realiza Moisset de Espanés, quien se pregunta
¢ por qué se va a sancionar al acreedor, por mas negligente que sea, y se va a premiar
al deudor, que en la mayoria de los casos se encuentra en manifiesta situacién de
mora?” Y: “; Qué razon hay para premiar a uno y castigar al otro?"24'

Este fundamento, en el supuesto concreto que se estudia, traeria serios
cuestionamientos desde distintos puntos de vista.

Por un lado, porque la victima de violencia sexual no es una simple
acreedora de un crédito, sino que se trata del sujeto pasivo de un delito
cometido contra su integridad sexual. Eventualmente -en caso de que el hecho no
tipificara como tal-, es una persona absolutamente dafiada por ese o esos aberrante/s
acto/s. En otro orden, el deudor, lejos de ser aquel sujeto obligado al pago, resulta
ser el perpetrador de estas conductas delictivas, totalmente reprochables.

Por otro lado, la victima no en todos los casos es consciente del dafo
sufrido, sino que en muchas ocasiones, su mente, a fin de mitigar el sufrimiento,
bloquea el recuerdo de aquella situacion doliente y, en ciertos supuestos, ello sale a
relucir luego de muchos afos, frente a alguna circunstancia concreta que lo
dispara.

En este sentido, la apreciacion personal se asemeja bastante a la critica
esbozada por Spota y Leiva Fernandez, cuando mas arriba reprueban esta postura y
mencionan que ella es incompatible con el hecho de que el curso de la prescripcidn
corra contra personas que no pueden actuar por si mismas, por carecer de
discernimiento —a lo que se puede agregar, intencion y/o libertad-, elementos
fundamentales para reputar de involuntaria la conducta omisiva sancionada.

En otras palabras, si se esta en presencia de un sujeto que no acciona porque

adolece absolutamente de conocimiento del acto en si mismo o se halla en una

240 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Obligaciones - Tomo V. Santa Fe: RUBINZAL-
CULZONI, p. 9.
241 Moisset de Espanés, L. (2006). Prescripciéon. Cordoba: ADVOCATUS, p. 24
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situacion de inferioridad, mal podria acusarsele negligencia al acreedor, que en
este caso es la victima de violencia sexual.

La ley ha pensado en la figura del acreedor negligente, distraido, pero
evidentemente no consideré aquellos casos de acreedores débiles que tienen
dificultades para accionar, como ocurre en estos supuestos.

Fundamentalmente, no se puede soslayar que el supuesto en estudio no
presenta las notas distintivas que la postura revela, pues no habria negligencia que
acusar, ya que, genéricamente, las razones por las que las victimas acreedoras,
cuando son conscientes del hecho y sus secuelas danosas, en la mayoria de
los casos no acciona, responden a otras cuestiones de indole psicolégicas,
sociales y/o morales. Como ser el temor a las represalias, tanto del agresor
como de su entorno; al desenlace familiar que una denuncia de esta indole
pueda aparejar; a la soledad y/o la verglienza publica; al dolor de revivir el hecho
en su relato; a la desconfianza en el sistema judicial, entre muchas otras.

En otras palabras, este razonamiento en general no es valido con respecto a las
victimas de violencia sexual, pues en estos casos no se puede presumir que la victima
no accione porque no tiene interés en ser indemnizada, lo que ocurre es que en las
mas de las veces no acciona porque no puede. O bien porque tiene miedo de que
si reclama reaparezca la violencia o ignora que el dano causado tenga relaciéon de
causalidad con la violencia que antafio sufriera?4?.

Con una visidbn aun mas elevada, se entiende improcedente esta postura como
aval de que la particular accion resarcitoria prescriba, pues desde esta vision se
estaria castigando a una persona ya severamente castigada, revictimizandola.

Con ello, en lo que al tema atane, esta postura no puede tener relevancia tal que
justifique el instituto para estos casos concretos.

c. Cuestiones como estas han sido contempladas en la legislacion interna de
Alemania que, a modo ilustrativo, fija el punto inicial para computar el plazo de
prescripcion en el efectivo conocimiento por parte del titular. Como consecuencia de
ello, el deudor que quiera hacer valer la defensa de prescripcion debe probar el
momento de conocimiento del acreedor o de su representante, invirtiendo asi la carga

de la prueba.

242 Medina, G. (2013). Violencia de Género..., Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 570.
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El Cddigo Civil francés se ha embarcado en la misma solucidn. Luego de la
reforma de junio de 2008, consagro que el plazo ordinario de prescripcion se cuenta
desde que el titular del derecho ha conocido o ha debido conocer los hechos que le
permiten ejercerlo. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que dicho cuerpo normativo
también ha instituido un segundo plazo, mas largo, que establece un tiempo maximo
desde el dia del dano, en el cual opera la prescripcion, independientemente del
conocimiento o ignorancia que se tenga del mismo, pero deja a salvo de dicho
segundo plazo, entre otras, a las acciones indemnizatorias por dafios corporales,
torturas o actos de barbarie, o por violencias o agresiones sexuales cometidas contra
menores de edad?*3.

En Argentina, la regla de que el computo del lapso prescriptivo deba comenzar
desde que el damnificado conocié el dafio y su causa, también ha sido propuesta
desde los albores por la doctrina nacional.

Expresa Camilo Tale que Manuel J. Agafaras, en concordancia con José
Olegario Machado, Lisandro Segovia, Baldomero Llerena, Alfredo Colmo, Raymundo
Salvat y Enrique Galli, primeros comentaristas del Cédigo Civil argentino, afirmaban
que ante el silencio de la ley sobre el punto de partida del curso de la prescripcion en
el caso de la indemnizacién por dafos causados por hechos ilicitos, debia de ser
suplido con el criterio general de que, aquella fecha comenzara desde su cabal
conocimiento del hecho dafioso y de la persona que de ese hecho deba responder o,
desde que el damnificado debio saberlo, poniendo la debida diligencia?*4.

Independientemente de que tal solucidon habria sido interesante para darle una
relativa solucion al tema en estudio, es evidente que, lamentablemente, las grandes
preocupaciones y afinada visibn de los mencionados doctrinarios, no tuvo
consagracion legislativa, mucho menos jurisprudencial, pues como es sabido, el
criterio determinante y general en nuestro derecho de fondo, es que el plazo de
prescripcion comienza a correr desde que la accidn se torna expedita.

d. Existe otra corriente doctrinal que hunde las raices del instituto en una suerte

de presuncion de pago, que se desprenderia de la inaccidén del acreedor. Para esta

243 | 6pez Herrera, E.S. Reflexiones sobre lo que conviene reformar (y lo que no) en el régimen de
prescripcion liberatoria del Codigo Civil. Jurisprudencia Argentina. Cita: TR LALEY 0003/014707.

244 Tale, C. Derecho de las obligaciones en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial Observaciones y
propuestas de modificaciones. APC 2013-2, 153. Cita: TR LALEY AR/DOC/4900/2013.
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posiciodn, si ha transcurrido un extenso periodo de tiempo sin que el acreedor accione,
debiera presumirse que ello se atribuye al cobro del crédito que tenia a su favor?®.

Se le critica que la inaccidn no trae consigo, por si sola, intencion de renunciar,
lo que, al igual que el pago, no deberia presumirse?*®. Asimismo, se le cuestiona que
se considere una presunciéon iure et de iure, pues en esta interpretacién, no se
permitiria al acreedor demostrar que no cobro?*7.

Mas alla de las disquisiciones que podrian hacerse respecto al tipo de
presuncion, lo cierto es que jamas esta presuncion de pago podria fundar la
prescripcidon en estos casos. En la realidad, una victima de violencia sexual rara
vez es resarcida voluntariamente por su agresor.

Al respecto piénsese en el abanico de supuestos que el tema abre, que parten
de una violencia sexual intrafamiliar, en cuyo caso, lejanamente podria llegar a
vislumbrarse una pequefa luz en el horizonte, en virtud del tipo de relacién preliminar
entre el agresor y la victima (tal como acontecid en el “caso gatillo”, en el que el
padrastro le “regald” un inmueble a la victima, a fin de purgar psicolégicamente sus
monstruosos actos); hasta el caso de un abuso sexual ocasional, en la via publica por
ejemplo, con un desquiciado que jamas podria tener algun tipo de remordimiento,
como para compensar economicamente el terrible dafio ocasionado. Obviamente se
trata de hipotéticos casos, pero se traen a colacion a fin de echar por tierra esta
postura, que nunca podria servir de argumento para fundar la prescripcién de la acciéon
civil resarcitoria con causa en violencia sexual.

e. Otra postura entiende que los derechos desatendidos no merecerian
proteccion social, pues turbarian la tranquilidad y estabilidad de las relaciones que se
formaron durante ese tiempo. Asimismo, dado que con el transcurso del tiempo, se
reducen los medios probatorios, consideran mas cdémodo y expedito, alegar la
prescripcion?48,

Aqui se plantea un punto algido, pues lleva a ponderar a qué debe darsele mayor
prioridad ¢ a la tranquilidad y estabilidad de las relaciones que se formaron durante un
periodo de tiempo, o a la paz interior de las -no pocas- victimas de violencia sexual,

que conforman un vasto numero de personas intranquilas e inestables en nuestra

245 Hinestrosa, F. (2006). La prescripcion extintiva, Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 53
248 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Obligaciones - Tomo V. Santa Fe: RUBINZAL-
CULZONI, p. 10.

247 Moisset de Espanés, L. Op. cit., p. 24

248 orenzetti, R. L. (2014). Cédigo Civil... Tomo Xl, Santa Fe: RUBINZAL CULZONI, p. 230.
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sociedad? Téngase en cuenta que el estado de conmocion interior de las victimas de
violencia sexual, las acompafiara por el resto de su vida y, justamente, la accion civil
por dainos podria menguar tales dolencias, a través de una indemnizacién econémica
que contemple las consecuencias de la violacién de sus derechos mas elementales.
Indemnizacion que, asimismo, le permita tomar, si es necesario, de por vida, sesiones
con profesionales del area de la salud, y asi mitigar aunque sea minimamente, aquella
terrible afliccion. Todo ello, en total sintonia con el espiritu del Codigo Civil y Comercial
de la Nacidn, que consagra el principio general de la reparacién plena del dafo y brega
porque se restituya la situacion del damnificado al estado anterior al suceso dafioso.

En cuanto a la carencia de medios probatorios, la dificultad que pueda existir en
pocos o muchos casos, podria fundamentar el instituto en el ambito del derecho
punitivo, donde la prescripcion extingue la accién penal y con ella, la facultad estatal
para perseguir o investigar el delito. El argumento quizas se justifica desde este punto
de vista, en tanto el transcurso del tiempo podria aparejar un desgaste jurisdiccional
inutil a los efectos de la recoleccion del material probatorio necesario para proceder a
la imputacion del sujeto responsable.

Es valido decir, entonces, que la obtencién de las pruebas que sustentan el
proceso penal, luego de transcurrido cierto tiempo, podria ser ineficaz, insuficiente o
de dificil recoleccién. Se ha dicho que es innegable que el tiempo que transcurre entre
la comisién del hecho y el desarrollo del proceso penal, es relevante a los efectos del
descubrimiento de la verdad real, ya que cuando el lapso es excesivo, se diluyen las
posibilidades concretas de hallar evidencia, lo cual aumentaria el margen de error
judicial.

No obstante, la interpretacién es disimil en la materia que nos compete, en la
que la victima pretende un resarcimiento econémico por parte de su agresor, y
para que ello acontezca, por tratarse de un supuesto de responsabilidad civil
subjetiva, carga con la prueba de acreditar el hecho, el daio, la relacién causal
y la imputacién subjetiva del accionado.

De manera que, en todo caso, quien se veria perjudicada con la hipotética
posibilidad de no poder probar el menoscabo a medida que transcurre el tiempo,
es justamente la victima de violencia sexual. Si no prueba el daio imputable a
tal sujeto, la accidén resarcitoria deviene lisa y llanamente, improcedente. Sin

embargo, la orfandad probatoria no podria justificar la denegatoria del acceso a
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la justicia de la victima y, en todo caso, el rechazo de la accién por esta causa
se trata de un tema que escapa a la presente.

Todo ello sin perjuicio de que en este tipo de delitos, cobra contundente
importancia el testimonio de la victima, el que sumado al dictamen de peritos
psicélogos y/o psiquiatricos que lo respalde y considere su relato veraz y acorde con
la realidad vivida, sera suficiente para hacer lugar a la accion, tal como lo resolvio el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Santa Cruz, que hizo eco de tales
mandas y en un caso concreto sefialé que en los delitos sexuales el testimonio de la
victima cobra un papel fundamental, pues suelen cometerse en ambitos privados, sin
la presencia de testigos, muchas veces sin la existencia de rastros que puedan develar
lo sucedido a través de las pericias?*.

Asimismo, si lo que al legislador le preocupa es la carencia de medios
probatorios irrefutables, se puede objetar que, en todo caso, la dificultad probatoria
no puede ser 6bice para incumplir obligaciones internacionales asumidas por el
Estado, tal lo que ocurre con la tutela judicial efectiva, que exige recursos adecuados
para garantir a la victima el acceso a la justicia y, entre otros, a obtener una reparacién
plena de aquel perjuicio sufrido por la violacién de sus derechos humanos.

Desde otro angulo, no se considera que, en estos casos, se deba favorecer al
agresor sexual con este argumento de que el paso del tiempo lo perjudicaria
haciéndole perder cualquier elemento probatorio que le permita invocar una eventual
eximicion de responsabilidad. Lo opuesto llevaria a preguntarse qué tipo de sociedad
es la que se pretende sostener, ya que claramente, en esta posicion, se inclinaria la
balanza a favor del victimario, dejando expuesta la idea de que este tipo de delitos no
tiene ninguna consecuencia juridica.

f. Finalmente, la doctrina mayoritaria considera que el fundamento es de orden
social, orientado a asegurar y consolidar la estabilidad y la certidumbre de las
relaciones juridicas.

Quienes se enrolan en la misma, aseveran que la sociedad tiene un evidente
interés en que se liquiden situaciones inestables? y, para ello, la prescripcion es

determinante, hasta el extremo de que se llegd a decir que, de todas las instituciones,

249 Trib. Sup. de Jcia. de Rio Gallegos, Santa Cruz, Caso Aranda Ramon s/ secuestro calificado abuso
sexual con acceso carnal calificado por el vinculo y desobediencia todo en C/R entre si y Anis Héctor
Sebastian s/ Secuestro Calificado, N° 3707, Sentencia de 8 de marzo de 2012.

250 | lambias, J. J. (1984). Tratado de Derecho Civil. Parte General Tomo I, Buenos Aires: Abeledo
Perrot, p. 672.
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era la mas necesaria para el orden social. Josserand la consideraba "patrona del
geénero humano y de todas las instituciones del derecho civil, la mas necesaria para el
bien social" y Cicerdn la calificaba como "protectora del género humano y término de
inquietudes y litigios"?5".

Reconocen que el fundamento juridico de la misma, radica en dar estabilidad a
los derechos y mantener la seguridad juridica, y que, si bien en principio todos los
derechos deberian ser imprescriptibles, pues pareciera no haber ningun motivo
juridico para que el acreedor se vea privado de su derecho solo por haber sido
negligente en su ejercicio por un determinado periodo de tiempo; no seria posible la
vida en sociedad si se pudieran ejercer los derechos en forma ilimitada. Ello podria
traer perturbaciones en el estado de las fortunas; habria incertidumbre permanente y
universal, que traeria una incesante perturbacién. Lo que justifica una compensacién
de pérdidas: el acreedor gana la seguridad que el deudor reclama contra é12%2.

Dentro de esta ultima corriente, pero en una postura un poco menos rigurosa,
hay quienes sostienen que la seguridad juridica no constituye un mero principio
abstracto, sino que comporta una de las bases constitutivas del estado de derecho,
ocupando un lugar central a los fines de definir el rol de los estados-nacién en el
contexto de la globalizacién?33.

En esta postura, Pizarro y Vallespinos expresan que el orden y la paz social
requieren que los derechos sean ejercitados dentro de un lapso razonable, fijado por
la ley?%4.

Al respecto, la C.S.J.N. ha dicho que el Derecho es muchas veces un
compromiso entre la seguridad y la justicia, y esto quizas resulte tanto mas patente en
la prescripcion como en ninguna otra institucion juridica. “La justicia parece pedir que
todas las deudas se paguen; la seguridad exige que las acciones tengan un término”.
La prescripcidon viene a ser asi un instrumento de seguridad y de paz social. La ley
quiere que los conflictos humanos se ventilen y resuelvan en plazos razonables; que

ellos no se mantengan indefinidamente latentes ni en estado de perpetua suspension.

251 Marquez, J. F. y Calderon, M. R. (2009). La prescripcion liberatoria. Una posible agenda de debate.
LA LEY 05/08/2009, 1 « LA LEY 2009-D, 1290. Cita: TR LALEY AR/DOC/2715/2009.

252 Cam. Nac. de Apel. en lo civil. Sala G. Caso Shell Compaiiia de petréleo S.A. ¢/ Estado Nacional s/
Dafios y Perjuicios. N° 74.596. Sentencia de 14 de noviembre de 2008.

253 Marquez, J. F. y Calderon, M. R. (2009). La prescripcion liberatoria. Una posible agenda de debate.
LA LEY 05/08/2009, 1 « LA LEY 2009-D, 1290. Cita: TR LALEY AR/DOC/2715/2009.

254 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Obligaciones - Tomo V. Santa Fe: RUBINZAL-
CULZONI, p. 10.
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Si la accion no ha sido ejercida en el término legal, el culpable de lainmotivada demora
no podra invocar la justicia para que se le reconozca lo que la ley, muy
razonablemente, le niega. En aras de la seguridad juridica es preferible correr el riesgo
de que la use injustamente una persona, a dejar expuestas todas las reclamaciones
viejas, de cuya legitimidad es dificil estar seguro por el tiempo transcurrido?%.

La bien justificada posiciéon de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
encuentra hoy, en el derecho vigente, un muro en el art. 2561 apartado tercero del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, que prevé la imprescriptibilidad de las acciones
civiles con causa en delitos de lesa humanidad. De modo que, amén de que la
prescripcidon venga a traer seguridad y paz social, pretendiendo con ella buscar
un equilibrio entre, justamente, la seguridad y la justicia; tal como evidencia la
norma antedicha, existen supuestos en los que el legislador ha atendido a otras
razones, de indole superior, y priorizado la justicia a la seguridad. Ello resulta
perfectamente extensible a las acciones civiles derivadas de violencia sexual
¢Acaso las razones por las que se “prioriza” a las victimas de crimenes de lesa
humanidad, no son las mismas que deberian justificar la imprescriptibilidad de las
acciones civiles por violencia sexual?

g. Bajo la misma linea argumental que se venia manteniendo, pero con tintes
diferentes, Moisset de Espanés refiere que los fundamentos se encuentran en el orden
publico e interés social, que, para hacer reinar el valor supremo de justicia, consagra
normas que brindan seguridad; se da preeminencia al valor seguridad, buscando la
estabilidad y la certidumbre en las situaciones. Con ella -refiere el autor-se quiere dar
firmeza, certidumbre, seguridad, estabilidad; siendo la sociedad entera la que aspira
a esa seguridad, a esa estabilidad, aunque en algunos casos particulares experimente
alguna mengua, resulte afectada de alguna manera la justicia estricta, o el valor
equidad?%®.

También se ha sefialado que la prescripcidon encuentra fundamento en razones
de seguridad, orden y paz social, pues al Derecho le interesa liquidar situaciones

inestables, impidiendo que sean materia de revision luego de transcurrido cierto

255 CSJN. Caso Penco, José c/ Estado Nacional Argentino s/ cobro de pesos, Sentencia de 21 de
octubre de 1966.
256 Moisset de Espanés, L. Op. cit., p. 24.
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tiempo, confiriendo de ese modo certeza a los derechos y aclarando la situacion de
los patrimonios®.

En el mismo sentido, se sostuvo que existe una conveniencia general de liquidar
situaciones inestables y de mantener la paz de las familias, que no debe ser alterada
por la repercusiéon de hechos ocurridos con mucha antelacion.

A fin de dar sustento a esta afirmacion, Méndez Costa ha sostenido que no debe
ser reparable el dafio si la admision de una accién reparatoria puede poner en peligro
los intereses generales con respecto a la persistencia y la estabilidad de la institucién
familiar, de la solidaridad entre sus miembros y de la piedad familiar?>8. Por su parte,
Sambrizzi asevera que si se permitiera en todos los casos, en forma indiscriminada y
sin evaluar las consecuencias que puede tener en la relacion familiar, la iniciacion de
una accién indemnizatoria, la desunién familiar que ello podria traer aparejado,
posiblemente seria ain mayor?®.

Por ello se puede afirmar que en esta materia la norma juridica prescinde
del contenido moral, ya que puede o no ser bueno en muchos supuestos la
pérdida de un derecho o de la posibilidad de ejercitarlo en justicia por el
solo transcurso del tiempo; pero como en la prescripcion el derecho
privilegia razones de orden y seguridad, mas podria comprometerse la
justicia en el conjunto de los casos si se admitiera lo contrario.

Se ha dicho también que muchas veces el orden juridico para satisfacer el valor
justicia, da preeminencia al valor seguridad, buscando la certidumbre y la estabilidad
de las situaciones juridicas. Si no existiera la prescripcion, se viviria en un estado de
permanente zozobra, donde nadie sabria si dejo de ser deudor. Es entonces que la
ley, por razones de orden publico, ha seguido una solucién clara y tajante, pues
existen razones de interés social en llevar estabilidad a las relaciones de derecho, aun
cuando, en algun caso, pueda resultar afectado el valor equidad.

Es claro, entonces, que se trata esta de una institucion mas cercana a la
seguridad juridica que a la justicia. En efecto, tiene sus propias finalidades

y funciones, y no es neutral en términos de distribucién econdmica y de

257 Jiménez, E.P. (2021). Nuestras consideraciones acerca de la modificacion al Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, estableciendo la imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias de dafos
derivados de la comision de delitos de lesa humanidad. RCCyC 2021 (abril), 15. Cita: TR LALEY
AR/DOC/589/2021. .

258 Méndez Costa, M. J. (1995). Pietas Familiar en La responsabilidad. Homenaje a Isidoro H.
Goldenberg. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 526.

259 Sambrizzi, E. A. (2001). Darios en el derecho de familia. Buenos Aires: LA LEY, p. 3.
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justicia conmutativa (...). Se tolera, con su actuacion, que algunos conflictos
queden insatisfechos, que algunas injusticias se produzcan, porque es
necesario que, al cabo de un tiempo, la conflictividad se termine y la
actividad futura sea previsible?®.

Hinestrosa senala que la presencia de la prescripcion extintiva es indispensable
por exigencias del trafico juridico y en razén de la necesidad de dar certeza a las
relaciones juridicas, dar claridad, seguridad y paz juridica, orden y paz social; también,
sanear situaciones contractuales irregulares?®’.

A los argumentos antes referidos, afiaden que, si el acreedor pudiese exigir el
cumplimiento de la prestacion sin limite temporal, el deudor y sus herederos verian
fuertemente agravada su situacion al tener que conservar indefinidamente los recibos
de pago, ante un futuro eventual reclamo por parte del acreedor o de sus herederos.

Y enfatizan que ello asume mayor rigor en la actualidad, donde la aceleracién
econdmica, el exceso de documentacién y la sobrecontratacién, conducen a la
busqueda de nuevos puntos de equilibrio en las relaciones entre acreedor y deudor.

Expresan que la prescripcion liberatoria actia como un termostato que regula la
fina armonia entre el interés individual y el social, entre la equidad y la seguridad,
como medios para llegar a la justicia®®?.

Se ha dicho que: “La seguridad juridica no constituye un mero principio abstracto.
Comporta una de las bases constitutivas del estado de derecho, ocupando un lugar
central a los fines de definir el rol de los estados-nacién en el contexto de la
globalizacion?6%”.

También se ha senalado que el instituto de la prescripcion tolera que algunos
conflictos queden insatisfechos, que algunas injusticias se produzcan, porque es
necesario que, al cabo de un tiempo, la conflictividad se termine y la actividad futura
sea previsible. No es injusto que el tiempo lo borre todo; que las acciones no pueden
mantenerse indefinidamente porque traeria inseguridad, ya que nadie sabria si dejo

de ser deudor o si los antepasados de cada uno dejaron de serlo. Quien actua

260 Jiménez, E.P. (2021). Nuestras consideraciones acerca de la modificacion al Codigo Civil y
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econdmicamente se endeuda y no puede permanecer en ese estado indefinidamente;
debe ponerse un limite?%4.

h. Estos son los fundamentos mas fuertes que justifican el instituto. No obstante,
nuevamente se hace eco de lo expuesto anteriormente respecto a la
imprescriptibilidad de las acciones derivadas de crimenes de lesa humanidad, a lo que
se hara referencia en lo consecutivo.

Por otro lado, acerca de aquella mocion que sostiene el instituto en evitar la
permanente amenaza punitiva y la necesidad de poner un coto al ejercicio de la
accion, en aras a proteger la seguridad juridica, resulta menester sefalar que, sin
perjuicio de que el hecho ilicito que configura la causa de la obligacién de resarcir, es
susceptible de generar vastos dafios fisicos, se estima que los perjuicios mas
significativos transitan en el ambito del antes llamado, dafo moral, hoy
“consecuencias no patrimoniales”.

En tal sentido, el art. 1741 del C.C.C.N., legitima para reclamar la indemnizacion
de las consecuencias no patrimoniales al damnificado directo. Pero, “si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad, también tienen legitimacién a titulo
personal, segun las circunstancias, los ascendientes, descendientes, el conyuge y
quienes convivian con aquel, recibiendo trato familiar ostensible. La accion sdlo se
transmite a los sucesores universales del legitimado, si es interpuesta por este”.

En esencia, de la norma citada se advierte que, aquel fundamento basado
en la estabilidad de las relaciones, que a su vez se sostiene en la idea de que la
prolongaciéon indefinida genera inseguridad juridica, respecto a las
consecuencias no patrimoniales del dano, no luce aplicable.

En tal sentido, si se hiciera una suerte de abstraccion y considerase a esta accion
particular imprescriptible, el reclamo mas significativo no perduraria eternamente
pues, en lo que hace a las consecuencias no patrimoniales, sélo se
circunscribiria al tiempo de vida de la victima.

A mayor abundamiento, se entiende imprescindible en el estudio del tema, tener
presente las sabias palabras expresadas por José Fernando Marquez y Maximiliano
R. Calderon:

La frecuencia con que se recurre a la prescripcion liberatoria no debe

eclipsar su naturaleza transaccional, que lleva a admitir un cierto grado de
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injusticia a fin de garantizar la estabilidad de las relaciones sociales. Los
afectados por la figura tienen, por consiguiente, derecho a una
administracién prudente de la figura, pues so6lo deben aceptar la dimision
de sus derechos si resulta conducente al logro de beneficios colectivos?®.

Se trata, en efecto, de realizar un juicio de mensura acerca de la justicia
que representa el desbalance de estos intereses en pugna, teniendo en vistas la
sociedad a la que todos los ciudadanos aspiramos.

En este mismo sentido, se ha dicho:

La vida social, como precio de cierto sacrificio que compensa los beneficios
de la convivencia en grupos humanos y no en el aislamiento en que el
hombre se aniquilaria, impone una realidad de justicia en funcion de otros
valores coexistentes, especialmente el valor de la seguridad juridica. Uno
de los mas arduos vy dificiles problemas de la ciencia politica y del derecho
publico o privado -y, en definitiva, en la labor del jurista- es salvar el
razonable equilibrio de estos valores de justicia y seguridad, y si se impone
alguna vez el sacrificio de alguno de ellos en aras del otro, sélo ha de ser
ante la necesidad de asegurar el valor que se juzgue supremo e intangible
segun las contingencias del caso?%.

Reedita el autor antes citado lo expuesto por Recasens, en su obra “Nueva
filosofia de la interpretacion del derecho”, en palabras que se comparten en un todo
conforme:

Cuando los intereses que se hallen en juego estén directa o
inmediatamente relacionados con los supremos valores tales como la
dignidad y libertad de la persona individual, los de los derechos
fundamentales del hombre, los de las mas elementales exigencias de la
justicia social, entonces parece que sin duda en el caso concreto debe
darse primacia a la justicia sobre la certeza y seguridad formales. En
cambio, cuando los intereses en juego estan fundados en valores
relativamente secundarios, es decir de rango inferior a los que tienen los

antes mencionados, entonces la correccion de una minuscula injusticia tal

265 Marquez, J.F. y Calderon, M.R. (2009). La prescripcion liberatoria. Una posible agenda de debate.
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vez no amerite quebrantar el minimo de certeza y seguridad convenientes
para el buen funcionamiento del orden social?%”.

En este entendimiento, no se concibe la idea de un orden social y juridico
“justo”, que premie al abusador sexual, que livianamente, ante una accién
resarcitoria entablada por su victima, puede oponer como defensa la
prescripcidon y liberarse de responsabilidad. No se cree que las razones que
fundamentan el instituto sean suficientes para abarcar este tipo de casos concretos;
no se trata de cualquier acreedor, sino de la victima de un hecho que le causé un
gravamen irreparable en su vida; ningun recibo ni documentacién deberia conservarse
ya que no se trata de una cuestion mercantil, sino que se hallan afectados derechos
personalisimos de las victimas acreedoras. La actividad futura que se protege en
estos casos, solo puede verse reducida a los intereses del abusador sexual y sus
sucesores, pues en lo que a la victima atafe, el legislador ha desatendido
absolutamente su situacién. Finalmente, ciertamente no es injusto que el tiempo lo
borre todo pero, en estos casos, con qué grado de certeza se puede afirmar tal
premisa respecto a las victimas de violencia sexual.

Y esto lleva a preguntarse, ¢ Cual es el beneficio colectivo que conlleva privar a
la victima de abuso sexual de una reparacion pecuniaria, con base en su inaccion por
el transcurso del tiempo? ¢ Es acaso un modelo social fundado en la falta de empatia,
que gira la cabeza en otra direccion o cierra los o0jos cuando se presentan estos casos,
el que se persigue?

Y desde la frialdad de una perspectiva netamente de economia juridica ¢ esta el
Estado dispuesto a afrontar todos los costos que el abuso sexual ocasiona en las
victimas? Sépase que al “omitir” una regulacion civil especifica para estas victimas de
violencia sexual, se perfila el modelo social que el Estado, a través de su Poder
Legislativo, busca o acepta.

En este sentido, al premiar al abusador con la sola posibilidad de interponer la
excepcion de prescripcion liberatoria como defensa, se evidencia una absoluta
negligencia o una evidente connivencia por parte del Estado, que no repugna
tales practicas y, consecuentemente, da pie a que se sigan realizando, ante la

evidente impunidad que la prescripciéon conlleva.
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De tal forma, el Estado debera hacerse cargo de su responsabilidad
internacional por no adaptar su sistema interno a las normas de proteccion de los
derechos humanos, pero también, del mayor numero de personas necesitadas de
atencion médica, servicio de asesoramiento juridico y de bienestar social, los
costos relacionados al sistema de justicia penal, o del desequilibrio
demografico en virtud de la lamentable realidad que sufren las mujeres, nifas y
adolescentes abusadas sexualmente.

En otros términos, se entiende que el punto focal de adoptar la medida legislativa
que se propone, es decir, declarar la imprescriptibilidad de la accién resarcitoria
por violencia sexual, busca erradicar la impunidad de un modelo social
mentalmente insano, a través de la prevencion del dano individual y
comunitario.

Téngase en cuenta que la materia que compete, pese a sus roces tangenciales,
en nada se asemeja al “molde” del derecho penal, que sélo reprime o castiga las
conductas que se encasillan dentro de sus tipos delictuales. Lejos de ello, en el ambito
civil, la “culpabilidad” del dafiador se examina y evalua con criterios menos rigurosos
que, eventualmente, permitiran a las victimas de violencia sexual, que no hayan
alcanzado su ideal de justicia represiva, obtener una justicia conmutativa, mediante
una sentencia favorable que condene al agresor a pagar todos los dafios que ocasioné
y -se estima-, continla ocasionando a la victima, sin ningun tipo de limite temporal
para su reclamo.

En este orden, no se comparte la idea de que el resguardo del valor
“seguridad juridica”, explique y justifique el desmedro al derecho a una tutela
judicial efectiva del acreedor o la acreedora, victima de violencia sexual, a quien
se le conculcan sus mas elementales derechos humanos, en beneficio de su
abusador, deudor; ni que en estos casos se le dé supremacia a la supuesta
seguridad sobre la justicia conmutativa.

Se requiere un salto cualitativo institucional en la lucha contra la impunidad, que
bajo ninguna 6rbita puede beneficiar a los autores y participes de este tipo de hechos
repudiables, en perjuicio de las victimas?%8. Contrariamente, la ley debe protegerlas y
declarar que estas acciones tengan caracter imprescriptible por derivar de lesiones a

los derechos personalisimos que todo sujeto detenta y hace a su condicion humana.
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Para mas cuando, como se explicito al identificar qué se entiende por violencia
sexual, en ciertas ocasiones los propios abusadores sexuales, también fueron
victimas y repitieron un modelo de conducta, nefasta por cierto, pero que, de haber
sido “saneada oportunamente”, quizas habria evitado causar semejantes dafios a
otras personas. Este saneamiento, se entiende, requiere tratamiento profesional, y no
en todos los casos se cuenta con la solvencia econdmica para afrontarlos.
Justamente, este tipo de accion resarcitoria, puede convertirse en la via adecuada
para prevenir este tipo de delitos, en aras a una sociedad menos dafada y mas
segura, seguridad que se extiende a todos los puntos de vista.

j- Mas aun cuando, en linea con la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, en los tiempos que corren, la comunidad toda se ha embarcado en una
necesaria tendencia a juzgar -y por juzgar también se entiende abarcar-, todas las
situaciones existentes, con perspectiva de género. Lo que exige que, en supuestos en
los que las mujeres concretamente sean victimas de violencia sexual, se analice la
realidad sobre la base de la existencia de condiciones historicas de desigualdad.

No es posible tener una mirada “neutral” a la hora de valorar los hechos y
las conductas. O se tiene una mirada basada en una perspectiva de género
o invariablemente se juzgara con una mirada patriarcal y estereotipada, que
ha sido la posicién dominante en nuestra cultura y entonces, la situacién de
vulnerabilidad y dominacion de las mujeres no tendra fin2°.

k. Cerrando el tema, se hace eco de lo expuesto por la Diputada Bianchi en las
sesiones llevadas a cabo a los efectos de la sancién de la ley nacional 27.206,
reformadora del art. 67 del Cdédigo Penal (referido a la determinacion del dies a quo
del plazo de prescripcion en caso de delitos contra la integridad sexual contra
menores), recogido y publicado por Francisco J. Crocioni. Refirio:

Me preguntaba quiénes somos nosotros para ponernos en lugar de una
persona y decir cuando puede y cuando no puede denunciar. Cuando
alguien sufre un delito contra su intimidad o inocencia es dificil decirle
cuando debe hacer la denuncia, porque encima se lo expone publicamente.

No existe un estudio psicologico que nos diga cuando una persona esta

269 Rodriguez, J. L., (2021). Indemnizacién por violencia de género en el marco de las uniones de hecho
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capacitada para poder denunciar estos abusos. Incluso, a veces mueren
por estos abusos. Mueren en su corazon y se llevan el dolor a su féretro.
Hay personas que nunca denuncian nada y solamente el 10 por ciento de
estos hechos es llevado a la Justicia. Este delito debe ser imprescriptible,
porque también es imprescriptible el dafo que se produce al menor.
Cuando un nifio es abusado, el dafio nunca se va; siempre lo lleva en su
corazon, en su alma y en su cuerpo. Ahora las personas que han sufrido
tienen la posibilidad de recuperarse con una contencion terapéutica. Los
delitos sexuales son miserables y el transcurso del tiempo no puede
significar un signo de impunidad?7°.

En el entendimiento de que el derecho, como discurso social, influencia las
conductas de los seres humanos, dandoles legitimidad?’", la necesidad de sancionar
una ley que declare la imprescriptibilidad de la accion civil con causa en violencia
sexual, se impone a fin de evitar la tan repudiada impunidad. No siendo, para estos
casos, suficientes los argumentos que la fundamentan.

3. Antecedentes histéricos y evolucion.

a. En el antiguo derecho romano, las acciones derivadas del derecho civil, eran
intangibles y perpetuas, ello iba de la mano con los derechos que se le reconocian al
pater familias, donde no se podia siquiera concebir la idea de que pudieran extinguirse
por su no ejercicio durante un tiempo determinado.

La prescripcion liberatoria, recién tuvo lugar cuando se reconocié al pretor la
potestad de crear acciones, generalmente de corto tiempo, en materia de derechos
personales, que coincidian con el plazo de un afno, que era el que duraba su imperium.

En el afo 424, a través de una constitucion de Teodosio Il, se produjo un cambio
significativo en aquellas acciones que hasta entonces eran perpetuas, y se fij6 un
plazo de prescripcion de treinta afios para su ejercicio.

Posteriormente, ya en el derecho bizantino, se extendid a las obligaciones civiles
y pretorianas perpetuas, y se dispuso que todas las acciones que no se extinguieran

en el término de treinta anos, quedarian sometidas a una prescripcion extintiva. Con
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ello se patentizé la necesidad de certeza en el principio general de prescriptibilidad de
las acciones.

La evolucion del instituto en el derecho romano tuvo su punto mas alto en el
derecho justinianeo, donde alcanzé mayor unidad organica y sistematizacion,
sentando las bases para todas las elaboraciones posteriores.

A grandes rasgos, la legislacion romana en la materia, delineo ciertas cuestiones
que se conservan hasta hoy, tales como el momento a partir del cual comienza a
contarse la prescripcidon y la suspension de la misma, a favor de personas que
merecen una tutela especial.

En cuanto a los plazos, la tendencia romana fue a su mayor prolongacién; se
fijaron en treinta afios durante el periodo de Teodosio Il, pero se ampliaron en la época
de Justiniano a cien anos para ciertas acciones especiales.

El derecho candnico no aporté demasiado a su evolucion; pero fue el antiguo
derecho francés el que consolidé la regla general de la prescripcion de treinta afios,
para todo tipo de acciones (el plazo coincidia con la vision de Teodosio Il). Asimismo,
se admitié el principio segun el cual, la prescripcion se suspendia en beneficio de
quienes no se encontraban en posibilidad de obrar y, en tal concepcion, se incluy6 a
aquellas personas que ignoraban la existencia de un derecho a su favor. Esta ultima,
luego fue suprimida por los redactores del Cédigo de Francia, quienes circunscribieron
la suspension del plazo de prescripcion a los casos previstos por la ley -tal como lo
regula nuestro Cédigo Civil y Comercial-.

Este plazo ordinario de prescripcion de treinta afios, fue asi también regulado
por los restantes codigos decimonoénicos?’2.

En virtud de que los codificadores del siglo XIX, receptaron la realidad de la
época, que imponia la necesidad de consagrar plazos que no fueran tan cortos, como
para provocar la pérdida de las acciones, ni tan largos, como para impedir el desarrollo
del comercio. Los fundamentos se sostienen en las dificultades que en aquellos
tiempos habia en las comunicaciones, la actividad comercial, mas la lentitud de la
justicia, lo que impacto de neto, justamente, en los largos plazos de prescripcion?73.

b. Con el devenir de los anos, estos plazos se fueron acotando. Los cédigos del

siglo veinte establecieron, en la mayoria de los casos, plazos de prescripcion de diez
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afos, o menos, cobijando la tendencia que ya se venia adoptando en la legislacion
europea mas moderna, encaminada a un proceso de reduccién y simplificacion de los
mismos.

La mentada tendencia se advierte plasmada en la reforma que ya en el siglo XXI,
introdujo la ley N° 2008-561 (del afio 2008), al Cédigo Civil Francés, que determind
qgue las acciones personales o mobiliarias prescriben a los cinco afos; plazo éste que
también gobierna la responsabilidad extracontractual, atento a la derogacion del
articulo que lo establecia en treinta afos. Sin perjuicio de ello, se contemplaron ciertos
plazos especiales, en contadas ocasiones, como cuando se trata de reparar dafos
corporales, causados por torturas, actos de barbarie, o violencias o agresiones
sexuales cometidas contra un menor, al que se le asignd un plazo de veinte afos?’4,

Como es de advertir, el Cddigo Civil argentino, redactado por el prestigioso
Dalmasio Vélez Sarsfield, siguié el modelo francés, pero también tuvo una fuerte
influencia en la tradiciéon romanista y, aun cuando se le criticd que exhibia multiplicidad
de plazos prescribitorios que atentaban contra la perseguida “seguridad juridica”, en
lo especifico, fue un adelantado en la época, ya que reguld un plazo de prescripcion
genérico de diez afios (art. 4023 C.C.), cuando por entonces, aquellos eran
considerablemente mas extensos.

Con esto, se empieza a vislumbrar la tendencia que desde entonces se
empezaba a gestar y rondaba alrededor de la reduccion de los plazos de prescripcion.

En torno a ello, ya sefialaba en el afio 2006 el maestro Luis Moisset de Espanés,
en referencia a la reforma de la Ley 17.711, que la misma habia modificado el Cédigo
Civil y, posiblemente, la prescripcidon era una de las instituciones que mas reformas
habia sufrido, ya por haberse alterado articulos o por haberlos sustituido, derogado o
afadido apartados. Expresaba también que parecia que la inspiracion que orientaba
a la, por entonces, Comision Reformadora, iba de la mano con las corrientes
modernas que tendian a la reduccion de los plazos de prescripcion, en procura de
lograr mas prontamente la estabilidad juridica. Destacaba por aquel entonces, que
incluso Vélez habia dado acogida a dichas “corrientes modernas”, pues los plazos de
prescripcion en la obra de dicho codificador, marcaban ya una tendencia a la

reduccion, con respecto a sus antecedentes inmediatos.
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Sin perjuicio de ello, refirid que algunas normas aisladas fueron concebidas como
excepcion a esta corriente general, por ejemplo, el plazo prescribitorio previsto en el
viejo articulo 4037, vinculado a las acciones de responsabilidad civil extracontractual,
que se prolongo y, en lugar de un afo, se extendio a dos, justificando la misma en las
criticas que por entonces la doctrina nacional venia realizando en torno a lo
excesivamente reducido del mencionado plazo, a fin de proteger al acreedor débil?75.

c. Se advierte asi cierto consenso en que el siglo XXI no tolera una prescripcion
ordinaria tan larga como la que se habia legislado anteriormente.

A ello ha hecho expresa mencion Ricardo Luis Lorenzetti cuando, al referir cuales
serian a su juicio, los criterios basicos para disefiar un sistema eficiente que regule el
instituto, expresamente sefaldé el “Acortamiento de los plazos ordinarios de
prescripcion; a mayor documentacién de la deuda, mayor plazo; a menor
documentacion y mayor complejidad, menor plazo”. No obstante, el maestro también
dejé plasmado, que el riesgo que presenta esta tendencia, es limitar excesivamente
las posibilidades que tiene el acreedor de ejercitar sus derechos. Y agrego que la
defensa de esto no debe buscarse en un alongamiento de los plazos, sino mediante
el disefio de garantias minimas del derecho de accionar, que impidan que se vea
afectado por circunstancias de hecho. De modo que el plazo comience a correr solo
cuando se garantice que hay discernimiento, intencion y libertad?®.

Se entiende que el punto de vista del mencionado autor, desde un marco
meramente teorico, resulta absolutamente coherente. Ahora bien, en la practica, lejos
de simplificar el sistema, una solucion como la propuesta, redundaria en
interpretaciones disimiles, criterios de aplicacion antagonicos y, en definitiva, mayores
conflictos, que lejos de brindar seguridad juridica, traeria un sinfin de situaciones e
inconvenientes, que no solo generaria malestar en la sociedad sino que, habida
cuenta de la dificultad de determinar el dies a quo en funcion de estas
consideraciones, se atestaria de causas judiciales a los Tribunales, con las
consecuencias perniciosas que -es sabido-, ello acarrea.

Ya en el afio 2009, se indicd que, sin lugar a dudas, la determinacioén precisa
de los plazos de prescripcion se trataba de cuestiones de politica legislativa,

con alto grado de discrecionalidad, sin que la mayor o menor extension de un plazo

275 Moisset de Espanés, L. Op. cit., p. 12.
276 orenzetti, R. L. Analisis funcional de la prescripcion liberatoria. Cita: TR LALEY 0003/002293.

207



sea susceptible de impugnar o cuestionar en términos de estricta racionalidad
matematica. Y que resultaba un problema, la carencia de coordinacion de los
plazos, que sucede cuando se establecen términos diferenciados para
situaciones objetivamente similares, sin razén valedera?’’.

La doctrina citada en el parrafo precedente también pregonaba la necesidad de
brindar un sistema en la materia, que se caracterizara por sus notas de uniformidad y
claridad, al cual se arribaria eliminando la mayor cantidad posible de supuestos
especificos de prescripcion y unificando los plazos. La critica se centraba en la
cuantiosa cantidad de plazos de prescripcion, segun los tipos de acciones, que
abarcaba un espectro amplio e iba desde los dos meses a los veinte afos; sumado a
que, en diferentes leyes especiales, se establecian, ademas, otros plazos distintos.

En cuanto a la gran diferencia que existia entre el plazo de prescripcién de las
acciones contractuales y las extracontractuales, se explicaba que:

cuando hay contrato, se supone que hay también documentacion, entonces
es razonable proteger al acreedor por diez ainos, ya que el deudor, aunque
el plazo es largo, tendra siempre guardados los documentos. En cambio,
en el ambito aquiliano, no hay documentacion; la prueba es siempre volatil,
los testigos se olvidan y a los peritos les resulta dificil probar cuanto mas
pasa el tiempo?78.

Pareceria asi, que con anterioridad, en lo que a responsabilidad extracontractual
concernia, se atendia especialmente al fundamento antes mencionado, que vinculaba
las razones del instituto en la dificultad probatoria que el paso de los afios acarrea.

d. En este contexto, la Comision redactora del Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién del afio 2012, acort6 los plazos de prescripcion, en franca
sintonia con las propuestas que venian realizandose desde 1987 en el Proyecto
Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial y luego en los Proyectos de 1993,
elaborado por la denominada Comisién Federal de la Camara de Diputados de la
Nacion (que establecian un plazo general de cinco afos) y el de 1998, preparado por

la Comision honoraria creada por Decreto N° 685/95, que lo fijé en cuatro.

277 Marquez, J. F. y Calderon, M. R. (2009). La prescripcion liberatoria. Una posible agenda de debate.
LA LEY 05/08/2009, 1 « LA LEY 2009-D, 1290. Cita: TR LALEY AR/DOC/2715/2009.
278 Lorenzetti, R. L. Analisis funcional de la prescripcion liberatoria. Cita: TR LALEY 0003/002293.
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En lo concreto, respecto al tema “prescripcion”, la Comision dejé expuesto que,
en lo relativo a los plazos, siguio la metodologia del Cédigo Civil, estableciendo uno
genérico y regulando casos especificos. Pero en todos los supuestos, se procuro la
actualizacion de los plazos regulados, intentando la unificacién y reduccién, en cuanto
resulta conveniente y ajustado al valor seguridad juridica y a la realidad actual.

Todo ello quedd finalmente plasmado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
vigente?”,

4. La regulacién de la prescripcidon de la accion por agresiones sexuales.

a. En este contexto, no se soslaya que la Comision reformadora intenté dar
una proteccion especial a las victimas de violencia sexual.

Ello surge de la letra del art. 2561, que dispone que “El reclamo del resarcimiento
de dafios por agresiones sexuales infligidas a personas incapaces prescribe a los diez
afos. ElI computo del plazo de prescripcion comienza a partir del cese de la
incapacidad”.

Si bien de la letra de la norma surge una cierta tutela a la victima de violencia
sexual, se entiende que la misma quedd incompleta.

Pues bien, se limité a conferir una cuasi proteccion a los “incapaces”, cuyo
término, a la luz del tenor literal de la letra surgente del Cédigo Civil y Comercial,
resulta cuestionable, pues solo se limitaria a aquellas personas que se encuentren

absolutamente imposibilitadas de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad

279 Tan es asi, que el art. 2537 del C.C.C.N. receptd esta corriente, al establecer la manera en que debe
efectuarse el computo del plazo de prescripcion, para supuestos en los que una ley posterior modifique
el anterior. El articulo prevé: “Los plazos de prescripciéon en curso al momento de entrada en vigencia
de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por esa ley se requiere mayor tiempo que
el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado por las nuevas
leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto que el plazo fijado por la ley antigua finalice antes
que el nuevo plazo contado a partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la
ley anterior”.

De la letra de la primera parte de la norma, se extrae claramente que, el principio es que el curso de la
prescripcion de la accion que ha nacido bajo la vigencia de una ley anterior, modificada por una
posterior, queda regido por las disposiciones derogadas. No obstante, a renglén seguido, se establece
como excepcidn que, cuando la ley anterior prevé un plazo mayor al que fija la nueva ley, esta ultima
recibe inmediata aplicacion, y el mismo quedara determinado por el tiempo designado en ella, contado
desde el dia que entré en vigencia. Asimismo, la norma prevé también una excepcion a dicha
excepcion, en tanto, si el cdmputo del plazo que habia iniciado durante la vigencia de la legislacion
anterior y se extendié hasta la sancion de la nueva, finaliza antes que el nuevo plazo, se mantiene la
normativa anterior.

Con esto, se quiere poner de relieve, cual es el espiritu del Codigo, que -siguiendo la linea evolutiva
que sobre el tema se ha ido desarrollando con el correr de los afios-, propende a la reduccion de los
plazos de prescripcion.
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por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz
(tal como se desprende del art. 32 C.C.C.N.).

Sin perjuicio de ello, en una interpretacion mas laxa y hermenéutica, cabria
sostener que la proteccidn resultaria extensiva a los menores de edad, personas con
capacidad restringida e incapaces también. A los cuales, la ley le otorga un plazo
especial de diez afios y los favorece con una disposicion novedosa, al introducir una
excepcion en cuanto al comienzo del plazo prescribitorio, que en estos supuestos, no
iniciaria al momento en que la accién quedara expedita, sino cuando cesara dicha
“incapacidad”.

Con lo cual, se estima que los codificadores entendieron que, con tal disposicion,
quedaria cubierta la tutela diferenciada que estos casos merece, y que la doctrina ya
venia reclamando.

No obstante, en virtud de todas las consideraciones que se refirieron en extenso
al identificar la violencia sexual, sus consecuencias, y las razones por las cuales la
victima por lo general no denuncia y menos aun, acude a la justicia en busca de una
reparacion del dafo, se entiende que ni siquiera esta nueva regulacion de la cuestion,
seria suficiente para apagar aquel clamor.

Notese incluso, que los “incapaces” a los que la norma refiere, deben superar la
realidad que les toca vivir, como asi también, innumerables obstaculos de tipo
psicoldgico, para recién decidirse a iniciar una accidn en contra de su agresor sexual.
Lo que pone en evidencia que tabular un plazo que determine cuando la victima de
violencia sexual tiene que superar sus traumas, resulta absolutamente ridiculo e
insostenible. Maxime cuando, en muchos casos, se persigue una indemnizacion
econdmica, no solo en busca de justicia, sino también, por la necesidad de afrontar
gastos extraordinarios a los efectos, justamente, de intentar recomponer su vida y
superar aquella experiencia traumatizante.

b. Por otro lado, cabe puntualizar que se dejé absolutamente desprotegida al
resto de las victimas de violencia sexual. Y si bien, desde un plano funcional,
algunas se encuentran en una situacion mas vulnerable que otras, se entiende
que estos actos atentan contra la dignidad propia de todos los seres humanos
y merecen la misma proteccioén. El avance legislativo que se pretende proponer
con el presente trabajo, abarca a todas las personas, teniendo en cuenta la
vulnerabilidad en la que se hallan respecto a la violencia sexual, que resulta una

constante en todos los planos. En funcion de ello, en el peor de los casos, de
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no ser ello momentaneamente posible, debera atenderse especialmente a esta
realidad que se vocifera y extender el plazo prescribitorio a diez anos,
equiparandolo con aquel otorgado para las personas “incapaces”, cuya
distincién carece de sentido por lo antes sehalado.

En otro orden, tampoco se atendié a la situacion especial de las mujeres,
cuya proteccion surge de especificos tratados internacionales de derechos
humanos y se encuentran, en lo que al tema ataiie, junto con los nifios, nifiias y
adolescentes, en la primera linea de riesgo.

La regulacién trae aparejado que todas las victimas de violencia sexual, a la hora
de idear la opcién de interponer demanda resarcitoria ante la justicia civil, mesuren su
situacion particular y evaluen si quieren aventurarse a iniciar un proceso que puede
vérsele coartado desde el primer momento. Y, por el transcurso del tiempo que paso
desde que sufrié el o los ataques, pergefiar la estrategia para evadir la prescripcion,
ya sea, planteando la inconstitucionalidad de la norma, alegando una dispensa que
por supuesto debe probar, o elaborando algun argumento, que le permita adscribirse
a los “beneficios” del art. 2561, demostrar que hubo dafio continuado y por eso el plazo
no estaria cumplido, o que admita tener por configurada alguna causal de suspension
o interrupcion.

Como es de observar, en cualquiera de las opciones a las que podria echar mano
la victima a fin de vadear el instituto de la prescripcion liberatoria, se encuentra el alea
gue supone la existencia de un litigio previo. En otras palabras, la victima de violencia
sexual que finalmente, superando todos los naturales obstaculos que acarrea realizar
una demanda civil contra su agresor sexual, antes de ingresar a discutir sobre la
procedencia de la responsabilidad del mismo, debera embarcarse en una discusion
prematura y buscar la manera de superar el instituto de la prescripcion a través de las
distintas herramientas, antes mencionadas, que nuestro ordenamiento positivo
dispone.

Claramente, resulta -a juicio de esta maestranda- una situaciéon absolutamente
injusta, abusiva y contraria a cualquier idea de recurso judicial efectivo.

c. A esta altura se advierte que la norma en mencion no ha cubierto el objetivo
pretendido, pues a siete aflos de su sancién, las demandas civiles por dafios con base
en violencia sexual, no han aumentado, sino que la cuestion se sigue manteniendo en
la reserva de la intimidad de cada una de las victimas. Con lo cual, no cabe mas que

concluir que el derecho no ha sido idoneo en la regulacion de este tema.

211



d. Resulta, a su vez, contraria a la evolucién de la jurisprudencia
internacional, que continua avanzando en la proteccion de los derechos
humanos y considera que, aun cuando se tratase de una accién civil, la
existencia misma del instituto de la prescripcion repugna a todo el bagaje de
normas internacionales que propenden su proteccién ante atentados graves
contra ellos, y rechazan la prescripcidon, cuando ella se oponga al cumplimiento de
las decisiones de la Corte, en cuanto a la investigacion y sancion de los responsables
de las violaciones de los derechos humanos, y la privacién a las victimas, de las
reparaciones a que tienen derecho.

En este sentido, la violencia sexual, por atentar gravemente contra el derecho a
vivir una vida plena, el derecho a la dignidad, la integridad fisica, psiquica y sexual, la
libertad, la intimidad, el honor, la salud sexual y reproductiva, por implicar en muchas
de sus circunstancias un acto de tortura y por las inmensas consecuencias
perniciosas, que en su mas extrema expresion terminan en suicidios, tal como
acontecid en el caso “Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador’, merece una
especialisima tutela por parte del Estado.

Dicha tutela no se ha alcanzado aun, ya que si bien existe en el vigente derecho
positivo -como bien se ha visto-, normas que pregonan la especial atencion a la
responsabilidad civil de quien lesiona derechos personalisimos, tales recursos, en la
practica, se encuentran frustrados por el instituto de la prescripcion liberatoria.

e. En funcion de ello, se puede colegir que el Estado no ha cumplido con la
manda de la tutela judicial efectiva que exige la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los no pocos documentos internacionales que se mencionaron en el
capitulo pertinente. Ello, por cuanto, los recursos elaborados a los fines de obtener
una reparacion del dafio, resultan ineficaces y meramente ilusorios, ante la inminente
posibilidad de su frustracion en virtud de la prescripcion.

5. La regulacion de la prescripcion de la accion por delitos de lesa
humanidad.

Se advierte, sin embargo, que el legislador ha tenido en vista casos especiales,
a los que ha valorado con especial celo y considerado que, por la entidad irreversible
del dafno y las caracteristicas de su causa, la accion civil resarcitoria se torna

imprescriptible.
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Se trata, ni mas ni menos, de los delitos de lesa humanidad, cuya regulacion en
este sentido, quedo plasmada desde la sancién misma del Codigo Civil y Comercial
en el afio 2015280

Con ello, debe senalarse que, si bien la prescripcion liberatoria tiene como
fundamento el interés publico de brindar seguridad juridica, a fin de que los conflictos
no se mantengan indefinidamente en el tiempo; en cuestiones como éstas, que
involucran graves violaciones a los derechos humanos (tal cual sucede con la
violencia sexual), es justamente aquel interés publico perseguido, el que sostiene la
imprescriptibilidad de la accion resarcitoria de dafios ocasionados por delitos de lesa
humanidad. Se persigue con esto, cumplir con el compromiso internacional asumido
por el Estado, pero también, preservar el respeto al orden democratico y las
instituciones constitucionales?®'.

a. Repercusiones jurisprudenciales.

Interesa destacar que esta cuestion ha traido pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon que resultan trascendentales en el analisis del tema
propuesto en la presente tesis.

Dicho Tribunal, como ultimo intérprete de la Constitucion Nacional, en lo
referente a lo normado por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ha adoptado una
postura particular respecto a la intencién de la Comision reformadora del codigo de
fondo.

Se procedera a mencionar en orden cronolégico, las sentencias mas
destacadas.

a.1. El caso “Larrabeiti Yanez, Anatole Alejandro y otro c/ Estado Nacional
s/ Proceso de Conocimiento’?2,

En esta sentencia del 30/10/2007, los actores interpusieron el 22/05/1996,
demanda por dafos y perjuicios, en contra del Estado Nacional, por la desaparicion
forzada de sus padres bioldégicos a manos de personal de las fuerzas de seguridad
del pais.

Contra dicha pretension, la parte demandada opuso como defensa la

prescripcion liberatoria.

280 E| tercer parrafo del art. 2561 del C.C.C.N. reza: “Las acciones civiles derivadas de delitos de lesa
humanidad son imprescriptibles’.

281 Jiménez, E. Op. cit.

282 CSJUN. Caso Larrabeiti Yafez, Anatole Alejandro y otro ¢/ Estado Nacional s/ Proceso de
Conocimiento, L. 795. XLI. (ROR) L. 632. XLI., Sentencia de 30 de octubre de 2007.
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La Sala Ill de la Camara Nacional de Apelaciones en los Contencioso
Administrativo Federal, por mayoria, admitié la demanda respecto a Claudia Victoria
Larrabeiti Yanez, pero declard prescripta la accion deducida el mismo dia por su
hermano, Anatole Alejandro Larrabeiti Yariez?%.

Recurrida la sentencia tanto por la actora como por la demandada, la Corte se
avoco al estudio del caso y, en lo que es de interés, resolvio que la accion
efectivamente se hallaba prescrita.

En este precedente, remitiendo a lo resuelto en otros fallos, expresé que:

el plazo de la prescripcion corre desde que existe la responsabilidad y ha
nacido la accion consiguiente para hacerla valer; lo que, como regla,
acontece cuando ocurre el hecho ilicito que origina la responsabilidad,
aunque excepcionalmente puede determinarse un punto de partida
diferente, ya bien porque el dafio aparece después, o porque no puede ser
adecuadamente apreciado hasta el cese de una conducta ilicita continuada.

Y, en la especialidad del tema que se trataba, desatendié el argumento que habia
esgrimido la actora en torno a la imprescriptibilidad de la accién para reclamar el
resarcimiento patrimonial, por tratarse de delitos de lesa humanidad.

Aclaré que, en el ambito penal, por su naturaleza netamente represiva, se ha
resuelto la imprescriptibilidad de estos delitos, fundada en la necesidad de que los
crimenes de esta naturaleza no queden impunes; es decir, en razones que exceden
el interés patrimonial de los particulares afectados; a diferencia de lo que ocurre en
materia civil, donde se barajan derechos disponibles y renunciables?34.

Posteriormente, analizé el caso concreto y postuld las razones de por qué la

accion se hallaba prescripta.

283 Vale resefiar que se trata de un caso en el que los dos actores, siendo muy pequefios, fueron
hallados por carabineros en una plaza de la ciudad de Valparaiso, Chile y, luego de ser alojados en un
orfanato, fueron entregados a la custodia del Sr. Larrabeiti Yafiez y su esposa, quienes los adoptaron.
Mientras la adopcidn estaba en tramite, la abuela paterna de los nifios, al ser informada de su paradero,
se comunico con ellos para hacerles saber su origen y tomar contacto. El 22/08/1995, los actores
solicitaron los beneficios de la ley 24.411.

284 Preciso también que, justamente, “con el objeto de reparar la injusticia que significaria privar a las
victimas de todo resarcimiento (tal como resultaria de la aplicacion estricta de la legislacion civil) el
Congreso de la Nacién sanciono, entre otras, las leyes 24.411 y 25.914”. Y que “en los fundamentos
de su sancién, los legisladores expresaron que si bien ellas no darian respuesta a tan honda tristeza,
la solucién econémica planteada resultaba una elemental respuesta a un problema que clama justicia”.
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a.2. El caso “Villamil Amelia Ana c/ Estado Nacional s/ Dafnos y
Perjuicios ",

En estos autos, la actora interpuso demanda resarcitoria contra el Estado
Nacional, a raiz de los dafios ocasionados por la desaparicion de su hijo y nuera, en
el afo 1977, que imputé a un grupo de personas uniformadas que aparentemente
actuaba en ejercicio de una funcion publica.

Al conferirsele traslado al Estado Nacional, éste opuso como defensa la
prescripcion de la accidn. Argumentd que el plazo para interponer la accidn se hallaba
prescripto y la actora no habia probado ningun impedimento para incoar la demanda
en tiempo oportuno.

El Juzgado Federal de Primera Instancia de Junin, hizo lugar a la defensa de
prescripcion y rechazé la demanda?®®.

La actora apel6 la resolucion y la Sala Il de la Camara Federal de Apelaciones
de La Plata, hizo lugar al recurso.

Expresé que se trataba de una indemnizacién derivada de delitos de lesa
humanidad y, en estos casos, no resultaba aplicable ningun plazo de prescripcidn, en
virtud del origen del reclamo. No se trataba de un dafio derivado de una relacion
meramente extracontractual, sino que el instituto de la prescripcion no seria aplicable
a acciones indemnizatorias por dafos derivados de delitos de lesa humanidad, ya que
estos son imprescriptibles desde la optica penal. Aseverd también, que se estaba en
presencia de un delito permanente a los términos de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, que goza de jerarquia constitucional y, por
ello, aquella ficcidn juridica de la ausencia con presuncién de fallecimiento devenia
inaceptable.

El juicio finalmente lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a raiz del
recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional, el que, entre otras cosas,
volvio sobre la cuestidn de la prescripcion, pues considero que se encontraba en juego

el alcance e interpretacion de normas federales.

285 CSJN. Caso Villamil Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/ Dafios y Perjuicios, CSJ 203/2012 (48-V)/CS1,
Sentencia de 28 de marzo de 2017.

286 Fundo su decision en lo resuelto por la C.S.J.N. en el precedente “TARNOPOLSKY”, y considerd
que el curso de la prescripciéon comenzo a correr con la obtencion de la sentencia que declard la muerte
presunta de su hijo y nuera, el 16/11/1993. En funcion de ello, dado que la demanda se interpuso el
27/10/1998, se encontraba legalmente cumplido el plazo de prescripcion bienal aplicable para esos
casos.
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El 28/03/2017, a menos de dos afios de haber entrado en vigencia el C.C.C.N.,
en una votacion dividida -con el voto de la mayoria, expresado por los jueces Carlos
Rosenkrantz, Ricardo Lorenzetti y la jueza Elena Highton de Nolasco-, en lo que es
de interés, comenzo6 la Corte expresando que la cuestion planteada requeria
analizar si la imprescriptibilidad de las acciones penales derivadas de delitos de
lesa humanidad, que ella misma habia reconocido, era extensible al ambito de
la prescripcion de la accién resarcitoria de dafnos derivados de esos delitos.

Remitiéndose a lo resuelto en “LARRABEITI YANEZ”, consideré que este tipo
de acciones no son imprescriptibles en materia resarcitoria, pues atafie a
cuestiones disponibles y renunciables. Agregd que ello no era asi en el ambito
penal, pero porque justamente por su finalidad, persigue que tales crimenes no
queden impunes. Consecuentemente, se funda en razones que exceden el interés
patrimonial de los particulares afectados. En este sentido, acentué que “en un caso
esta en juego el interés patrimonial exclusivo de los reclamantes, mientras en el
otro esta comprometido el interés de la comunidad internacional, de la que
Argentina es parte, en que tales delitos no queden impunes...”.

Anadid que, al tiempo en que opero la prescripcion de la accidn, no existian en
el derecho interno, normas que determinen la imprescriptibilidad de las acciones
indemnizatorias por dafnos derivados de delitos de lesa humanidad; y que, en virtud
de lo dispuesto en el art. 2537 del C.C.C.N., no era aplicable al caso lo dispuesto por
el art. 2561 in fine del mismo cuerpo legal?®’.

Que, en vistas de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, el Estado Argentino no habia violado
alguna obligacion internacional, pues habia procurado la reparacion de tales danos,
mediante la habilitacion de acciones resarcitorias a entablarse dentro del plazo de
prescripcion y también, a través del establecimiento de regimenes indemnizatorios
especiales.

Relaté someramente lo resuelto en otros precedentes afines y sostuvo que el
caso no diferia de ellos; considerd, ademas, que no habia elementos de peso que
supusieran un reexamen de la postura asumida en los fallos anteriores y que, los

principios que sustentan la prescripcion liberatoria, como la certeza respecto de las

287 Remarco que no surgia de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
aquella imprescriptibilidad de la accion civil, sino que ésta sdlo referia a la pena; y no habia ningun otro
instrumento internacional, con jerarquia constitucional, que asi lo dispusiera.
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obligaciones, la seguridad juridica y el reclamo en tiempo oportuno, se encontraban
plenamente vigentes en el caso.

Resulta absolutamente enriquecedor mencionar también, los votos en
disidencia que esbozaron los jueces Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti.

El primero de los nombrados, partiendo de la base de que se encontraban
acreditados los ataques a la libertad personal y a la vida, sufridos por el matrimonio
del que formaba parte el hijo de la actora, asi como que ese hecho le era imputable al
Estado Nacional, en el marco de la represion ilegal desatada luego del golpe de estado
de 1976; destaco que la accion impetrada, era la unica forma que tenia la actora de
obtener una reparacion econdémica, ya que, a los términos de la ley 24.411, el
beneficiario era su nieto.

Contrariamente a lo resuelto por la mayoria, el juez estimé que este caso
merecia un nuevo examen de la cuestion; el cual debia realizarse a la luz de las
normas y principios del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos,
que fueron receptados, asimismo, por el legislador, en el ordenamiento
infraconstitucional, al incorporar disposiciones especificas al Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién.

En lo concerniente, refirié a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” y “Almonacid Arellano”%28,

Luego, sefialando la esencia y disposicion del “Conjunto de Principios
Actualizado para la Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos mediante la
Lucha contra la Impunidad” y los “Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de
las Victimas de Violaciones Manifiestas de las normas Internacionales de Derechos
Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones”, expres6 su postura en contra del planteo
prescribitorio formulado por el Estado Nacional, en un voto que se comparte en un

todo y, que por su claridad, se procedera a citar:

288 Enfatizo lo dicho en torno al deber de los Estados de prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencion, y el de procurar el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos. Asimismo, que toda violacién de una obligacion internacional que produzca un
dafo, comporta el deber de repararlo adecuadamente y que, al producirse un hecho ilicito imputable a
un Estado, surge de inmediato la responsabilidad de éste por la violacion de la norma internacional de
que se trata, con el consecuente deber de reparacién y de hacer cesar las consecuencias de la
violacion.
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...la garantia de la tutela judicial efectiva de los derechos humanos
consagrada en instrumentos internacionales alcanza tanto al derecho de
las victimas y sus familiares al conocimiento de la verdad y a la persecucion
penal de los autores de delitos de lesa humanidad como al de obtener
una reparacion de los danos sufridos. Y, si bien se trata de érbitas
materialmente diversas, ellas no resultan excluyentes sino
complementarias, de manera que el Estado cumple adecuada y
acabadamente con las obligaciones asumidas en materia de derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos solo en la medida
en que garantice de igual forma la averiguacién de la verdad de los
hechos, la investigacion y punicidén de estos delitos, como la justa y
correcta reparacion pecuniaria de las victimas y sus familiares.

En consecuencia, admitir la prescripcion de la accion resarcitoria no solo
obstaria al cabal cumplimiento de estos postulados..., sino que también
constituiria una violacién por parte del Estado argentino de su obligacién
de asegurar a las victimas y sus familiares el libre y pleno ejercicio de las
garantias judiciales y del derecho de proteccion judicial...

... reconocida la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
desde la o6ptica penal, por constituir estos, serios actos inhumanos
que por su extension y gravedad van mas alla de los limites de lo
tolerable para la comunidad internacional, seria inadmisible sostener
que la reparacion material de las consecuencias de esos crimenes
pueda quedar sujeta a algun plazo de prescripcion.

...la fuente de la responsabilidad en materia de delitos de lesa
humanidad se encuentra en las normas y principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que persiguen la proteccion
de un bien juridico que se halla en un plano superior, la dignidad
humana. De manera que la accion indemnizatoria que puede derivarse
de ellos no es una simple accién patrimonial como la que se origina en
un negocio comun o extracontractual, sino que tiene caracter
humanitario.

Por este motivo, a la hora de expedirse respecto de las reparaciones
pecuniarias por violaciones de los derechos humanos, no corresponde

aplicar, sin mas, institutos y soluciones establecidas por el ordenamiento
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interno para dar respuesta a situaciones que en modo alguno resultan
equiparables.

...por sobre el objetivo de concluir situaciones inestables y dar seguridad y
firmeza a los derechos, aclarando la situacion de los patrimonios, finalidad
del instituto de la prescripcion..., debe primar la obligacion asumida por
el Estado argentino de garantizar la reparacién a las victimas, de
forma tal que se asegure su realizacion como seres humanos y se
restaure su dignidad (el resaltado no obra en el original).

El ministro Horacio Rosatti también voté en disidencia.

A los efectos de la resolucién del caso, realizd un relato del contexto historico-
politico dentro del cual se suscitaron los hechos cuyas consecuencias dafosas se
reclamaban. Destacd que habia quedado acreditado que, en tal circunstancia,
integrantes del Estado Nacional, que actuaron en el marco de la represion ilegal
desatada luego del golpe de estado del 24/03/1976, atent6 contra la libertad personal
y la vida del hijo y nuera de la actora.

Que, en este marco, resultaba un imperativo de justicia que el Estado se hiciera
cargo integramente, tanto de la persecuciéon penal de aquellos delitos de lesa
humanidad, como de todas las consecuencias derivadas de ellos.

Sefaloé que era doctrina vetusta de la Corte que el “principio general” establecido
en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, que prohibe a los hombres perjudicar los
derechos de un tercero, “se encuentra ‘entranablemente vinculado a la idea de
reparacion’.

En esta tesitura, luego de resenar el criterio del Tribunal respecto al alcance de
la nocién que conlleva la “reparacion integral del dafo”, indicé que:

el caracter integral de la responsabilidad sefialada conlleva la necesidad de
reconocer que el derecho de las victimas de crimenes de lesa humanidad
y, en su caso, de sus familiares, a la reparacién pertinente, abarca el
resarcimiento de todo dano que les haya sido ocasionado y, en ese
razonamiento, no cabe sino concluir que los principios y la finalidad que
sostienen -e inspiraron- la imprescriptibilidad de la accion penal para
la persecucion de los citados delitos deben ineludiblemente
proyectarse a la faz reparatoria en términos pecuniarios.

...No cabe hacer jugar aqui el caracter renunciable propio del derecho

patrimonial privado para amparar un régimen diferenciado, si se tiene en
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cuenta que en el examen de estos supuestos el acento debe ponerse en
que la obligacion primordial del Estado de reparar las nefastas
consecuencias de los hechos delictivos excede el interés particular
de las partes y se inserta en el cumplimiento de deberes y
obligaciones inherentes a los Estados que no puede constituir una
materia negociable u objeto de renuncia.
En efecto, tanto la acciéon indemnizatoria como la penal configuran dos
facetas que se derivan de un mismo hecho y, por ello, reconocida la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad desde la éptica
penal se concluye necesariamente que la reparacion indemnizatoria
de esos crimenes no pueda quedar sujeta a plazo alguno de
prescripcion, so pena de mutilar la nocion de reparacion integral que
subyace en este tipo de asuntos (el resaltado no obra en el original).
Agregd que, en virtud del perseguido valor justicia, que constituye uno de los
pilares fundamentales de la Constitucién Nacional argentina, resultaba irrazonable y
absurdo que el mismo Estado causante del perjuicio, se escudara en el instituto de la
prescripcion liberatoria. Y que, si el reclamo indemnizatorio no seguia la suerte de lo
penal en términos de imprescriptibilidad, la reparacion que se buscé dar a las victimas
y/o sus familiares, resultaria ciertamente “ineficaz, incompleta, parcial e inconciliable
con un adecuado e imperioso servicio de justicia”.
Remato su linea argumental, sefialando que
en consecuencia, a partir de la naturaleza de los hechos generadores
de la obligacion estatal de responder por los dainos derivados de ellos,
la unicidad de las respuestas penal e indemnizatoria constituye una
razonable ponderacion del instituto de la prescripcion en juego, desde
que no cabe separarlo de la pretension juridicamente demandable.
a.3. El caso “Ingegnieros, Maria Gimena c/ Techint Sociedad Andénima
Compaiiia Técnica Internacional s/ Accidente — Ley Especial’?®.
Este se trata de un caso resuelto por la C.S.J.N. el 09/05/2019, en que, a
diferencia de los acontecido en “VILLAMIL”, la parte demandada no era el Estado

Nacional, sino un particular.

289 CSJN. Caso Ingegnieros, Maria Gimena c/ Techint Sociedad Andénima Compaiiia Técnica
Internacional s/ Accidente — Ley Especial, CNT 9616/2008/1/RH1, Sentencia de 09 de mayo de 2019.
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La actora, Maria Gimena Ingegnieros, demando a Techint S.A. a fin de obtener
una reparacion fundada en la ley de accidentes de trabajo, a raiz de la desaparicidon
forzada de su padre, quien prestaba servicios en dicha empresa. Indicé que ello tuvo
lugar el 05/05/1977, en manos de un grupo dependiente del Gobierno Nacional, pero
en horario de trabajo y en las instalaciones de la demandada.

Al responder el traslado de la demanda, Techint S.A. opuso excepcion previa de
prescripcion liberatoria y, subsidiariamente, contesto.

En su primera intervencion, la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, considerd que el reclamo de una reparacién patrimonial originado en un delito
de lesa humanidad, era imprescriptible. Luego, al arribar la causa por segunda vez,
pero en tal ocasion a los efectos de resolver el fondo de la cuestion, revocé la
sentencia e hizo lugar a la demanda?®.

Contra este pronunciamiento es que la demandada se alzé en recurso
extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, agraviandose
de la declaracion de imprescriptibilidad de la accién.

En este caso, resulta de interés mencionar las consideraciones efectuadas el
03/03/2017, por el Sr. Procurador Fiscal en la Corte, Dr. Victor Abramovich, quien
sentd su postura en torno a la aplicabilidad del art. 2561 y entendié que la accion era
imprescriptible.

Sustenté su posicion en la teleologia de la norma, destacando que se trata de
“conductas que por su gravedad y significado trascienden |la esfera de los individuos
involucrados como perpetradores o victimas, y repugnan la conciencia de la
humanidad en su conjunto”. Y agrego que:

Esa norma procuré receptar en la esfera civil los principios emergentes del
derecho internacional vinculados a esos delitos, a fin de atribuir
responsabilidad por la comision de los hechos ilicitos, asegurar la
reparacion de las victimas de las mas graves violaciones de derechos
humanos y propender a la busqueda de la verdad de lo sucedido.

Expresé que, del mismo modo que en el ambito penal, en materia de
responsabilidad civil por crimenes de lesa humanidad, la imprescriptibilidad se

presentaba como la mejor técnica de prevencion de la impunidad de los autores

2% Para asi resolver, tuvo por acreditado que el secuestro del padre de la actora se produjo en el lugar
de trabajo y que cabia la indemnizacién a la luz de lo normado en la Ley N° 9688.
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y responsables de estos delitos, como asi también, para contribuir con el
derecho a la verdad, la memoria y la justicia, y asegurar el acceso a la justicia a
las victimas, a fin de obtener una necesaria reparacion del dano sufrido.

Asevero que, en particular,

el derecho a la reparaciéon adecuada...por violaciones a los derechos
humanos, ha sido caracterizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como un principio fundamental del derecho internacional
contemporaneo... Ademas, en los casos de graves violaciones a los
derechos humanos, ha senalado que las victimas tienen derecho a la
reparacion adecuada del dafio sufrido y ha cuestionado la invocacion de
normas de derecho interno -como las leyes de amnistia- como justificacidn
del incumplimiento del deber estatal de reparar. Este deber de reparar
adecuadamente el dafio causado, debe concretarse mediante medidas
individuales tendientes a restituir, indemnizar y rehabilitar a la victima, asi
como con medidas de satisfaccion de alcance general y garantias de no
repeticion.

Con meridiana claridad concluy6 que:

la reparaciéon adecuada de las graves violaciones a los derechos
humanos... Se trata de un deber de enorme trascendencia social pues
se relaciona con el propdsito de evitar la impunidad y con la obligacion
de averiguar la verdad de lo ocurrido, que atafie no soélo a los familiares de
las victimas, sino a la sociedad en su conjunto. A su vez, como derivacion
de aquel principio basico, las victimas de desaparicion forzada tienen un
derecho a la tutela judicial efectiva en materia de reparacion..., y en este
marco, el paso del tiempo no puede constituir un obstaculo para el acceso
a la adecuada compensacién de los perjuicios sufridos a raiz de la
desaparicion.

Mas alla del atinado dictamen del Procurador Fiscal, en este caso, otra vez, con
el voto dividido, la Corte, por mayoria, resolvié en el mismo sentido que en “VILLAMIL”,
fallo al que remitié en honor a la brevedad, sin antes reafirmar que coincidian en que
se trataba de una accién de reparacién pecuniaria que involucra un interés patrimonial
exclusivo del reclamante, materia disponible y renunciable.

Expuso que no surgia de la causa que la actora tuviera algun obstaculo para
demandar, ni que las reglas generales que justifican y sustentan el instituto de la
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prescripcion liberatoria (la necesidad de brindar certeza respecto de las obligaciones
que pueden ser exigibles y la conveniencia de generar incentivos para que los
reclamos se introduzcan con prontitud), no concurrieran en estos casos.

Destacé que no desconocia lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Ordenes Guerra y otros vs. Chile”, pero que las circunstancias
resefadas en tal precedente, eran sustancialmente distintas a las acontecidas en el
supuesto analizado, en el que no se juzgaba la responsabilidad del Estado ni la
suficiencia de las reparaciones que este ya otorgé.

Con estos argumentos, hizo lugar a la queja y revoco la sentencia recurrida.

En el voto ampliado del ministro Ricardo Luis Lorenzetti, el juez refirid que tanto
lo resuelto en “LARRABEITI YANEZ”, como en “VILLAMIL”, se aplicaba a casos en
los que el demandado fuera del sector publico como del privado, porque no era la
condicion de acreedor o deudor lo que resultaba relevante en cuanto a la prescripcion.

Que la ley no puede dejar de aplicarse porque se la considere inconveniente vy,
eventualmente, cualquier excepcion debia surgir de la misma ley o de una declaracion
de inconstitucionalidad. Que la actora se veia alcanzada por el instituto de la
prescripcion en virtud de los intereses particulares afectados y el significado
patrimonial de su crédito, elementos que diferencian el tratamiento esgrimido a las
acciones penales por delitos de lesa humanidad, que han sido consideradas
imprescriptibles en razon de que prima un interés colectivo y se atiende a la necesidad
de la sociedad de que dichos delitos no queden impunes.

Considerd también, que el caso ni siquiera se veia alcanzado hipotéticamente
por lo dispuesto en el art. 2561 del C.C.C.N., pues éste refiere a acciones civiles, y
aquella incoada por la actora, era de naturaleza estrictamente laboral. En este sentido,
concluyd que no existia norma positiva alguna que consagrara la imprescriptibilidad
de las acciones resarcitorias como la deducida por la actora y tampoco habia razones
que permitieran sustentar la dispensa de la prescripcion.

Es dable senalar que, al igual que lo acontecido en “VILLAMIL”, aqui también se
erigieron sendas disidencias por parte de los jueces Maqueda y Rosatti, pero esta vez,

ambos compartieron los fundamentos de las mismas?®'. Procedieron a reeditar lo

291 Relataron que la desaparicion forzada del padre de la actora, de 27 afios, ocurrio el mismo dia en
que fue secuestrada su esposa, de 24 afios, que estaba embarazada y, las fuerzas de seguridad estatal
actuantes, antes de realizar esto ultimo, dejaron en el departamento de un vecino a la hija del
matrimonio, Maria Gimena, de seis meses de vida.
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expuesto por ellos en “VILLAMIL” y resaltaron que aquella argumentacion descripta
por la minoria a la que pertenecian, fue asumida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Ordenes Guerra y otros vs. Chile”. Luego citaron parte
de dicha resolucion.

Por tratarse de un caso en que la demandada era una empresa privada y no el
Estado, distinguieron que:

la conducta generadora de responsabilidad que se le endilgé puede ser
entendida como una ‘participacion necesaria’ en la concrecion del
secuestro y desaparicion del sefor Enrique Roberto Ingegnieros,
identificable como una de las practicas habituales (modus operandi) del
terrorismo de Estado vigente en nuestro pais por aquellos afios. En este
marco, la respuesta estatal en el juzgamiento de tales actos, aun cuando
se trate en el caso de su consecuencia patrimonial, ha de seguir los criterios
de estricta reparacion que rigen para los delitos de lesa humanidad, pues
no hubieran sido posibles sin la colaboracién de quienes -si bien ajenos a
la estructura y funciones estatales- contribuyeron a la comisién de tan
aberrantes acciones sin haber demostrado condicionamientos para su
obrar.

Que si bien en el caso "VILLAMIL" estaba en juego el cumplimiento por parte del
Estado de la obligacion de reparar los danos a la libertad y a la vida atribuidos al
accionar de funcionarios militares y policiales en el marco del terrorismo de Estado
desplegado durante la ultima dictadura militar, mientras que en el sublite la accion
resarcitoria se esgrimia contra la empresa demandada con base en la "participacion
necesaria" que tuvieron sus directivos o dependientes jerarquicos con las fuerzas de
seguridad, a quienes se les atribuy6 la autoria de analogo accionar, los fundamentos
normativos y jurisprudenciales tenidos en cuenta en ese precedente, resultaban aqui

sustancialmente aplicables y llevaban a declarar la imprescriptibilidad de dicha accion.

En el afo 2008, la actora interpuso demanda resarcitoria ante la justicia laboral, por el delito sufrido por
su padre vy, a tal fin, optd por el resarcimiento tarifado establecido por la Ley N° 9688, que cobija un
sistema especial de reparacion de infortunios laborales.

Luego de determinar que la responsabilidad civil atribuida a la sociedad demandada se fundo en la
complicidad de sus dependientes jerarquicos que, en ejercicio de sus funciones, participaron en los
hechos objeto de la demanda; remitieron al voto disidente del juez Rosatti en cuanto al relato del
contexto historico-politico imperante en la época en que acontecié la desaparicién del progenitor de la
actora, y enmarcaron la cuestion en el terrorismo de Estado desplegado en aquellos tiempos.
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Esto es asi porque la prescripcidon no puede separarse de la pretension
juridicamente demandable... y, en este caso, la causa de la obligacién
es un delito de lesa humanidad. Por ello, no resulta un dato relevante que
la accion resarcitoria no sea dirigida contra el Estado Nacional -en funcién
de los actos cometidos por sus agentes- sino con base en la
responsabilidad imputable a la empresa a titulo de colaboracion en dicho
delito.

El dato decisivo es que mediante esta accion se procura, en definitiva,
obtener una reparacion de los dafios generados por la comision de un delito
de lesa humanidad.

Que cuando se trata de delitos de lesa humanidad los Estados
nacionales tienen el deber ineludible de evitar la impunidad. Y este
deber no se agota con la atribucién de responsabilidades penales.
Que, al igual que acontece en el ambito penal, la prescripciéon de las
acciones de responsabilidad civil derivadas de los delitos de lesa
humanidad es, indudablemente, una circunstancia que obsta al
cumplimiento del deber estatal de determinar las responsabilidades
individuales de otra indole que pesan sobre quienes, como agentes
estatales o particulares, han cometido o sido complices de tales delitos. De
modo que se trata de un obstaculo que también debe ser removido.

En lo consecutivo, concluyeron que la causa debia resolverse en favor de la
imprescriptibilidad, debiendo responder la empresa demandada por los dafos
reclamados, en su condicion de sujeto de derecho privado, al que le cupo un rol de
entidad suficiente para configurar el dafo provocado por los agentes estatales.

a4. El caso “Yoma, José Tomas c/ Estado Nacional s/ Danos y
Perjuicios 2,

En esta causa, el actor promovié demanda resarcitoria contra el Estado Nacional,
a fin de obtener la reparacién pecuniaria de los danos sufridos por haber sido forzado
a dejar el pais desde el 17/10/1975 al 10/12/1983, a raiz del exilio forzoso de su

esposa e hijo, quien nacié en cautiverio.

22 CSJUN. Caso Yoma, José Tomas c/ Estado Nacional s/ Dafios y Perjuicios, FCB
72027465/2012/1/RH1, Sentencia de 17 de octubre de 2019.
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Al igual que lo acontecido en los fallos antes mencionados, el Estado Nacional,
al contestar el traslado de la demanda, interpuso excepcién de prescripcion como de
previo y especial pronunciamiento.

El Juez de primera instancia considerd que la accion era imprescriptible y por
ello, rechazo la defensa opuesta por la demandada.

Apelada la resolucién, la Camara Federal de la Cuarta Circunscripcion Judicial,
revocd dicho decisorio con base en los argumentos esgrimidos por la C.S.J.N. en
“VILLAMIL” e “INGEGNIEROS”.

Contra tal pronunciamiento, la actora entablé recurso extraordinario, cuya
denegacién dio origen al recurso de queja que luego se puso en consideracion del
cimero Tribunal.

La Corte, en sentencia que data del 17/10/2019, con la misma mayoria votante
que en “VILLAMIL” e “INGEGNIEROS”, recurrié a lo resuelto en aquellas causas y
denegd el recurso de queja esgrimido por la parte actora.

El Juez Maqueda, nuevamente voto en disidencia e hizo expresa remision a las
consideraciones elevadas en las mismas causas ut supra mencionadas.

En cambio, el Juez Rosatti, en su voto en disidencia, luego de dejar sentado el
sentido amplio que debe darsele a la acepcion “detencidon”, como una de las formas
de menoscabar la libertad ambulatoria, refirié al alcance que la Corte le viene dando
desde hace afos al caracter integral de la obligacion de reparar los dafos causados.
Dijo que ello, sin dudas, conlleva la necesidad de reconocer que el derecho de las
victimas de crimenes de lesa humanidad y sus familiares a la reparacion pertinente,
abarca el resarcimiento de todo dafno que les hubiere sido causado.
Consecuentemente, los principios que sostienen la imprescriptibilidad de la
accion penal deben proyectarse en la materia reparatoria. Todo ello en virtud del
motivo que genera dicha responsabilidad, lo que a todas luces tornaria ilegitimo
un desdoblamiento en el tratamiento juridico de sus consecuencias.

Prosigui6 argumentando de la misma manera que lo hizo en su voto en
disidencia en los anteriores casos y rematd “a partir de la naturaleza de los hechos
generadores de la responsabilidad, la indisolubilidad de las respuestas penal e

indemnizatoria constituye una razonable ponderacién del instituto de la prescripcion”.
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a.5. El caso “Crosatto, Hugo Angel y otro ¢/ Estado Nacional, Ministerio del
Interior y otro s/ Dafios y Perjuicios %,

En este ultimo fallo que se trae a colacion, los actores incoaron demanda por
dafios y perjuicios contra el Estado Nacional y la empresa Daimler Chrysler Argentina
(ex Mercedes Benz Argentina). El reclamo se fundd en el accionar ilegitimo de los
demandados durante el periodo de 1975 a 1983, particularmente la persecucion
sufrida, tras haber sido sefialados por la empresa como opositores al gobierno?®*,

Nuevamente, el Estado Nacional invocd la prescripcion liberatoria como defensa,
en virtud de que habia transcurrido holgadamente el plazo bienal del art. 4037 del C.C.
La empresa codemandada sostuvo que no existio un hecho antijuridico imputable a
su parte y expuso que la acciéon no podia ser considerada imprescriptible.

En Juez de primera instancia hizo lugar a la excepcion de prescripcion, pues la
demanda fue iniciada en 2007, 23 anos después del advenimiento de la democracia.
Asimismo, juzgé que la responsabilidad civil derivada de delitos de lesa humanidad
era susceptible de prescribir, por tratarse de materia disponible.

Apelado el decisorio, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, Sala lll, confirmé la sentencia de primera instancia.

Resulta interesante meditar uno de los argumentos esgrimidos por dicho tribunal,
que, livianamente expuso que el clima de terror y miedo invocado por los actores, no
reviste entidad suficiente para justificar una demora de mas de dos décadas en iniciar
la accion, mas aun teniendo en cuenta el clima democratico que reind en el pais desde
el ano 1983.

Nuevamente, contra dicho pronunciamiento, los actores interpusieron recurso
extraordinario ante la Corte, el que fue rechazado. Su denegacion dio origen a la
deduccidn del recurso de queja.

El dia 12 de noviembre de 2020 (un dia después de que se sanciond la ley
27.586, a la que luego se hara mencién) la Corte, con las mismas mayorias, otra vez
remitio a lo ya resuelto en “VILLAMIL” e “INGEGNIEROS”; lo ocurrente aconteci6

también con el idéntico voto disidente del Juez Maqueda.

293 CSJUN. Caso Crosatto, Hugo Angel y otro ¢/ Estado Nacional, Ministerio del Interior y otro s/ Dafios
y Perjuicios, CCF 5746/2007/1/RH1, Sentencia de 12 de noviembre de 2020.

2% |Invocaron también que el actor D’Alessandro en el afio 1975, luego de participar de un paro por
tiempo indeterminado, fue despedido y, ante la persecucion del gobierno, pasé a la clandestinidad y
emigro a ltalia en 1977. Por otro lado, Crosatto, en 1975 fue despedido en similares circunstancias y
también paso a la clandestinidad.
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Ahora bien, siguiendo el mismo lineamiento que venia sosteniendo en las
sentencias anteriores, el Juez Rosatti considerd que resultaban imprescriptibles las
acciones resarcitorias conexas a crimenes de lesa humanidad.

6. Breves consideraciones al respecto.

a. Del racconto de las sentencias realizado, se evidencia con claridad que no
existe consenso sobre el tema por parte de los miembros del cimero tribunal, en todos
los pronunciamientos referidos, la vara se incliné por la prescriptibilidad de la accién
sélo por el hecho de considerarse que lo que estaba en juego eran derechos
disponibles y, como tales, renunciables.

Esta ha sido la postura de tres de los cinco miembros de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, sin embargo, dos de ellos votaron en disidencia y resaltaron que
la garantia de la tutela judicial efectiva alcanza también el derecho a obtener la
reparacion de los dafos sufridos por la violacién de derechos vy libertades que se
encuentran en un plano superior y se relacionan con la dignidad humana, receptados
en normas Yy principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Por lo
que la accion indemnizatoria que de ella se deriva, no es una simple acciéon
patrimonial, sino que tiene caracter humanitario. También, que no se trata de un tema
propio del derecho patrimonial privado, susceptible de ser renunciado, sino que se
inserta en la obligacion primordial del Estado de reparar las nefastas consecuencias
que ello acarrea, excediendo el interés particular de las partes y constituyendo materia
no negociable ni objeto a renuncia.

Sin lugar a dudas, los argumentos esgrimidos por los jueces Maqueda y Rosatti
lucen elocuentes, sensatos y actualizados, y se enrolan en un todo conforme con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la evolucion que
el tema ha experimentado a nivel internacional.

Claramente se trata de un tema por demas sensible, que deja un gran margen
de estudio y analisis para casos venideros y, bajo una mirada absolutamente
superflua, requiere el reexamen de un ministro para que la solucién cobre viraje. Lo
que deja absolutamente abierta la cuestion a la posibilidad de adopcion de una
decision diferente y superadora.

Con este inocuo argumento se quiere poner de relieve que la materia exige un
alto grado de discusién y consenso. Son los mas elementales derechos humanos los

gue se ven conculcados en todos estos casos y, se permite agregar, todos ellos se
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ven tefidos de aberrantes hechos, que impactan negativamente en cada una de las
victimas que claman justicia.

Si bien el tema en estudio, en principio, no tiene que ver con delitos que hallan
su causa en crimenes de lesa humanidad, se considera que el tratamiento presenta
connotaciones comunes, por la gravedad de la lesién, el imborrable dafo, los
desmesurados sufrimientos y el temor a denunciar. Por lo tanto, merece la
misma solucion.

De modo que, haciendo eco de los votos en disidencia de los Jueces Maqueda
y Rosatti, en consonancia con las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, estas graves violaciones a los derechos fundamentales jamas deben
quedar impunes, no sélo desde el ambito del reproche penal, sino también desde el
punto de vista de la justa reparacion integral de aquellos dafos.

Asi, desde esta cosmovision, la represion penal y la reparacion econémica
del daho, caminan de la mano, hacia un mismo horizonte, la tutela judicial
efectiva que dichas victimas merecen.

En palabras de Pizarro y Vallespinos,

dichos principios y reglas inspiran, sin duda alguna, la correcta solucién
normativa del Codigo Civil y Comercial. La imprescriptibilidad de la accién
penal en los delitos de lesa humanidad requiere, para lograr plena
efectividad, de una necesaria complementacién con la imprescriptibilidad
de la accion resarcitoria. Nadie puede obtener réditos de tales inconductas
bajo el amparo de una prescripcion extintiva de la accion civil?®,

b. Tal como se anticipd, la preocupacion por el tema y los razonamientos
esgrimidos por el Maximo Tribunal Judicial del pais, no dej6 expectantes a los
legisladores, quienes, en el afio 2019 presentaron un proyecto de ley a fin de intentar
dar una solucién “ampliatoria” al tema y, de esta manera -se entiende-, obtener el fin
perseguido por el codificador de 2015.

El proyecto fue presentado por los senadores Garcia Landaburu, Gonzalez,
Solana, Lépez Valverde y Mirkin y, originariamente, fue mucho mas ambicioso
respecto a la redaccion que quedd plasmada en la norma. Ademas de lo que
finalmente se sanciond, pretendia mantener la imprescriptibilidad de las acciones

civiles en la seccidon de los plazos especiales, pero con el siguiente agregado: "Las

2% pjzarro, R. D. y Vallespinos, C. G. (2017). Tratado de Obligaciones Tomo IV. Santa Fe: RUBINZAL
CULZONI, p. 42.
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acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles, incluso
cuando se hayan perpetrado con anterioridad a la entrada en vigencia de este
Codigo"298,

Con ello, se buscaba eliminar las controversias interpretativas que dieron lugar
a los distintos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, antes mencionados,
declarando la retroactividad de la norma. No obstante, el objetivo no llegd a su fin, ya
que, como es de advertir, dicho apartado final, fue eliminado.

Asi las cosas, con la reforma de la ley 27.5862%, se realizd6 una especie de
‘enroque” y mutd aquello que se habia dispuesto en el art. 2561, dentro de los plazos
especiales de prescripcion, al tercer parrafo al art. 2537 que, dentro de las “Normas
Generales”, hoy reza: “Se exceptua de lo prescripto anteriormente las acciones civiles
derivadas de los delitos de lesa humanidad”.

A pesar de no haber cumplido con la totalidad de su cometido, se ha dicho que
la reforma del afio 2020 aparejé un cambio, no sélo practico -puesto que con la nueva
redaccion se persigue evitar lagunas o contradicciones normativas-, sino también
simbdlico. Se concibe asi que la imprescriptibilidad no es un plazo “especial’, sino
“general” y forma parte del nucleo basico de la prescripcion del derecho privado?®,

Es dable senalar que en el Anteproyecto, originariamente, no se habia
contemplado dicha imprescriptibilidad, sino que el art. 2561 solamente reglaba el plazo
de diez afos para el reclamo del resarcimiento de dafos por agresiones sexuales
infligidas a incapaces -tal como esta hoy redactado-, y determinaba también el plazo
de prescripcion de tres anos para el reclamo indemnizatorio por dafnos derivados de
la responsabilidad civil.

Asi, la evolucion que se ha elaborado sobre el tema y su posterior solucion
normativa, sin lugar a dudas, armoniza con el marco supranacional tan mencionado
por los ministros de la Corte Suprema de Justicia que votaron en disidencia en los

fallos estudiados y, especificamente, con la Convencion sobre la Imprescriptibilidad

2% Montilla Zavalia, F. A. (2021). Algunas notas en torno a la reforma de los arts. 2537 y 2560 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion por la ley 27.586. ;Efecto retroactivo de imprescriptibilidad de
las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad? RCCyC 2021 (abril), 40. Cita: TR LALEY
AR/DOC/621/2021.

297 ey 27.586. Afio 2020. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Modificacion. Publicada en el Boletin
Oficial el 16 de diciembre de 2020.

298 Afarian, J. (2021). La nueva modificaciéon del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en materia de
imprescriptibilidad de las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad. Un recorrido por las
recientes decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. RCCyC 2021 (abril), 5. Cita: TR
LALEY AR/DOC/588/2021.
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de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1968.

Cabe destacar que el Estatuto de Roma?®®, ha previsto once conductas
denominadas de “lesa humanidad”, entre ellas, la violacion, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales
de gravedad comparable. Incluye, asimismo, otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica de la persona. Lo cual permitiria
incluir a la violencia sexual como delito de lesa humanidad, siempre que se
cumplan -claro esta-, los demas requisitos para ser considerados como tales: que se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque.

Asimismo, en el orden local, también engrosa esta apreciacion lo dispuesto por
la ley 24.5843% que, dotada de jerarquia constitucional, mediante ley 25.7783°" del 09
de septiembre de 2003, establecio el caracter imprescriptible de la accién penal de
este tipo de delitos. En este sentido, los proyectistas expresaron que, sila accion penal
lo es, "igual razonamiento deberia adoptarse en el ambito de lo civil, puntualmente en
lo que refiere a la accion resarcitoria de dafios derivados de tales delitos"3%2.

c. Asi, resulta evidente que en lo atinente a delitos de lesa humanidad, la
intencion del legislador ha sido receptar, en materia civil, la evolucidon normativa y
jurisprudencial que la imprescriptibilidad ha desarrollado en el ambito supranacional y
penal.

Ello por cuanto se considera que este tipo de delitos reviste determinadas
caracteristicas: son de extrema gravedad, resultan aberrantes y atentan contra la
dignidad humana, lo que deja subsistente eternamente el conflicto creado, o genera

gravamenes irreparables en la victima3%3,

2% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En vigor desde el 1 de julio de 2002, art. 7.

300 | ey 24.584. Afio 1995. Convenciones. Promulgada: 23 de noviembre de 1995.

301 ey 25.778. Afio 2003. Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad. Promulgada: 02 de septiembre de 2003.

302 Montilla Zavalia, F. A. (2021). Algunas notas en torno a la reforma de los arts. 2537 y 2560 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion por la ley 27.586. ;Efecto retroactivo de imprescriptibilidad de
las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad? RCCyC 2021 (abril), 40. Cita: TR LALEY
AR/DOC/621/2021.

303 Sansone, V. (2004). Prescripcion de la accion penal en el delito de abuso sexual infantil. DJ 2004-
3, 317. Cita: TR LALEY AR/DOC/2197/2004.
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Teniendo esto en cuenta, se cree que el tema en particular, relacionado a la
accion de responsabilidad civil por violencia sexual, también se funda en dichas
razones superiores, a las cuales se debe atender y un estado de derecho jamas
puede dar la espalda, a pesar de que penalmente no ha sido declarada aun
imprescriptible.

Como tal, merecia ser tratado de manera diferencial, asi como se lo hizo al
determinar la imprescriptibilidad de la accion civil por crimenes de lesa humanidad.

Ello, en funcion de los derechos humanos afectados, la entidad del dafo, y el
impacto social directo que este tipo de conductas acarrea, que no puede asemejarse
a cualquier crédito impago, sino que presenta connotaciones que perfectamente
pueden coincidir con aquellas que caracterizan a los crimenes de lesa humanidad. Al
desatender esto, justamente se caydé en aquello que se pretendia evitar,
“establecer términos diferenciales para situaciones objetivamente similares, sin
razén valedera”.

Esto lleva a cuestionar qué alcance le dio el legislador a la tan mencionada y
hasta gastada “constitucionalizacién del derecho privado” si, en casos de violaciones
palmarias a los derechos humanos, cuya proteccién tanto se ha pregonado y de hecho
se la ha normado en el cuerpo del Cédigo Civil y Comercial, se permite que la accion
resarcitoria con causa en tales aberrantes actos, cuando la victima no es un “incapaz’,
tenga un acotadisimo plazo de prescripcion de tres afos, a contar desde que
aconteci6 el hecho dafioso.

d. No cabe soslayar que el tema claramente fue objeto de estudio, caso contrario,
no se explica por qué se otorgd otro tipo de plazo para las victimas “incapaces”, al que
se lo emplazé en diez afios desde que “cesd” tal incapacidad. Sin embargo, como ya
se anticipd, se considera que el tratamiento fue efimero, porque, por un lado, aun
cuando se considerase un plazo mayor en los aludidos supuestos, el tema no se agota
en él, sino que, como se ha visto, merece una tutela especial; pero por otro, en el tan
aludido esfuerzo por tener coherencia, claridad y uniformidad, tampoco se
comprende por qué conferir un plazo mayor a algunas victimas y a otras no,
cuando -pese a su mayor o menor vulnerabilidad-, a todas se les afecta de igual
manera su propia dignidad humana.

Obviamente la situacion de las personas mas vulnerables, como son los
‘incapaces” a los que la norma refiere, tal como bien se ha dejado sentado, sin lugar
a dudas debe ser atendida, pero en lo que particularmente se considera de relevancia,
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todas las victimas de violencia sexual merecen una vasta e integral proteccion
por parte del Estado. La intencion del legislador en aras a su proteccién y la de
los derechos personalisimos que se lesionan gravemente, no se terminé de
concretar con total armonia en estos casos.

En este orden, la cuestion no se trata sélo de intereses privados, sino de la tutela
que el ordenamiento juridico debe conferir a esenciales derechos extrapatrimoniales,
qgue no solo resultan de la mas elemental coherencia, sino que se hallan receptados
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, con supremacia
constitucional y/o superior a las leyes, a los que tanto se ha referido y enorgullecido el
legislador, al receptar la constitucionalizacion del derecho privado. Adviértase que, de
conformidad al juego armoénico de lo normado en los arts. 1y 3 del C.C.C.N., el Juez
debe resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion mediante una decisidon
razonablemente fundada, y esto es asi, cuando sus argumentos se adecuan a los
mandatos constitucionales y convencionales emergentes del art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional. Para ello, el Juez civil y comercial debe, aun de oficio, ejercer
en todos los casos un control de constitucionalidad y convencionalidad.

La racionalidad del derecho privado que sostiene la prescripcion liberatoria, cede
incluso si se sigue el nuevo sistema de dialogo de fuentes consagrado en el C.C.C.N.
En efecto, la denominada "constitucionalizacion del derecho privado”, implica -entre
otras cosas-, reconocer la superioridad del bloque de constitucionalidad integrado por
la Carta Magna vy los tratados internacionales de jerarquia superior segun el art. 75
inc. 22 C.N..

Asi, por efecto de las normas constitucionales y convencionales que aseguran el
derecho a una reparacion adecuada cuando se ha lesionado un derecho humano,
cualquier norma de derecho privado que suponga un obstaculo a esta garantia
constituye una norma inconstitucional e inconvencional3%4.

Si bien se trata de cuestiones pecuniarias, no se puede soslayar que son
hechos que afectan ostensiblemente los derechos humanos de las victimas vy,
como tales, generan consecuencias penales y civiles. En cualquiera de los casos,

se cree que aquellas debieran poder reclamarse sine die, lo cual concretaria el

304 Valicenti, E. (2021). Nuevamente sobre la imprescriptibilidad de la reparacion de los dafios
provocados por la comision de delitos de lesa humanidad: ¢;quién tiene la ultima palabra? RCCyC 2021
(abril), 25 « ADLA 2021-6, 28. Cita: TR LALEY AR/DOC/620/2021.
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ideal de “justicia” que debe prevalecer por sobre todo otro valor juridico, en
estos casos de violaciones de derechos humanos.

e. Lamentablemente todo esto paso cuasi inadvertido a los operadores juridicos
responsables de la reforma al Cddigo Civil o se guardé silencio al respecto, dejando a
la suerte a estas vulnerables y devastadas victimas, contentandose con determinar
un plazo “extenso” de diez afos para las victimas “incapaces”, pero desoyendo
cualquier otra voz que reclama justicia.

f. En esta direccion, tal como se ha venido desarrollando en el ambito de los
delitos de lesa humanidad y pese a las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, desde el punto de vista legislativo, hoy no se encuentra en discusion la
imprescriptibilidad tanto de la accion penal como de la civil. No obstante, no se puede
inadvertir que la ultima requiridé de una construccion mucho mas elaborada, lo cual
concluyd por impactar temporalmente de una manera mas lenta en el derecho civil
positivo, en tanto la imprescriptibilidad de la accion penal ya se habia declarado en el
ano 2003 y la referida a la accion civil recién tuvo recepcidn con la sancion del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, en el afio 2015, doce afios después.

Teniendo en cuenta ello, se considera de vital importancia a esta altura, ahondar
en las aguas del derecho penal y enfatizar en lo que a nivel legislativo y jurisprudencial
se ha elaborado en torno a la prescripcion de los delitos contra la integridad sexual.

B. LA PRESCRIPCION LIBERATORIA EN EL DERECHO PENAL
ARGENTINO.

1. Legislacion aplicable.

a. Enmarcada la cuestién, cabe, ahora si, adentrarse en el ambito de la
prescripcion de la accion penal que, es justo mencionar, en esta materia la legislacion
afin se encuentra mucho mas avanzada en el tema.

En lo referente, el Codigo Penal argentino originariamente no disponia de
ninguna norma relativa a la prescripcion que atendiera a la particularidad de los delitos
contra la integridad sexual, fue recién en el afio 2011, cuando se sanciond la ley
26.705%%, denominada “Ley Piazza”, que se modificd el régimen de prescripcion de
este tipo de delitos, cuando los sujetos pasivos fueran menores de edad.

La mentada ley de alguna manera suspendio el plazo prescribitorio, al incorporar

al art. 63 del C.P. que, tratandose de delitos contra la integridad sexual contra menores

305 | ey 26.705. Afio 2011. Modificaciéon. Promulgada: 04 de octubre de 2011.
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de edad, el dies a quo comenzaria a correr desde la medianoche del dia en que las
victimas alcanzaren la mayoria de edad, generando asi una mayor tutela de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes.

El objetivo de la modificacion fue impedir que las victimas de delitos sexuales
padecidos durante la minoridad, se encuentren con la accion extinta al alcanzar la
mayoria de edad, momento en que estan en mejores condiciones de ejercer la defensa
de los derechos agredidos. Asimismo, la razén de ser de la misma se hallé en el
entendimiento de que la edad de la victima le impide exteriorizar los ultrajes sexuales
a que fue sometida, en situaciones de poder o supremacia del agresor sexual, ya que,
segun las estadisticas, un gran numero de delitos contra la integridad sexual se
producen en el ambito intrafamiliar.

Segun los considerandos del proyecto de ley cuya autora fue la Diputada
Nacional del ARI Maria Eugenia Estenssoro, existen estadisticas que
ilustran que una de cada cuatro nifias y uno de cada ocho nifios seran
sexualmente agredidos antes de cumplir 16 afios. En el 90% de los casos,
el abusador suele ser un hombre y en mas de un 80% de los casos sera un
conocido de la victima.

Al prolongar el tiempo en que la victima esta habilitada para el ejercicio de
la accién penal, se busca mitigar una situacion de manifiesta desventaja de
ella frente a su agresor para que pueda, una vez alcanzada la madurez
etaria, luchar judicialmente por su dignidad3®.

El “interés superior del menor reclama que quienes hayan sido victimas de
delitos contra su integridad sexual cuenten con normas que les permitan llevar a juicio
a sus agresores, en el momento en que puedan hacerlo por derecho propio”307,

Se ha sostenido también que “El principal argumento esgrimido por los
legisladores ha sido la perpetuacién en el tiempo de los efectos de los delitos sexuales
respecto de los cuales la victima no ha tenido la posibilidad de ejercer sus

derechos”3%8,

306 | lera, C. E. (2011). Prescripcion de la accién penal en los delitos sexuales contra menores de edad.
ADLA LXXI-E « DJ 28/12/2011, 99. Cita: TR LALEY AR/DOC/5319/2011.

307 lera, C. E. Op. cit.

308 Casola, L. y Monasterolo, N. (2012) Sobre el (des)acierto de la reciente reforma al régimen de
prescripcion de algunos delitos contra la integridad sexual. DJ 23/05/2012, 1. Cita: TR LALEY
AR/DOC/1344/2012.
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b. En este sentido, la diputada Marcela V. Rodriguez en apoyo a los argumentos
esgrimidos para la reforma, trajo una propuesta parcialmente distinta respecto a la
redaccion del articulo en mencion, e igualmente interesante. A la norma agrego que,
en casos en los que por razones comprobadas, la victima no se hubiere encontrado
en condiciones psicolégicas o materiales de denunciar, el plazo de prescripcion
comenzaria a correr desde la medianoche del dia en que se presenten esas
condiciones, independientemente de la edad de las mismas al momento del suceso y
de la que tenga cuando se produzcan las condiciones sefaladas.

Entre sus fundamentos, aseveré que:

Parte de la doctrina sostiene que el fundamento de la prescripcidon es que
luego de transcurrido cierto tiempo el hecho delictivo deja de ser conflictivo
para la sociedad y, por tanto, no corresponde mantener abierta la
incertidumbre sobre la coercidn penal, una vez que la herida cicatrizé. Por
ello, la naturaleza del delito cometido no es indiferente para determinar el
plazo de la prescripcidn: aquellos delitos mas severamente condenados por
la sociedad conllevan una pena mayor y el plazo de prescripcion también
aumenta. En los casos de delitos de lesa humanidad, la acciéon es
imprescriptible precisamente porque el dano provocado es de tal
magnitud que la herida no cicatriza... Del mismo modo, los delitos
sexuales sufridos por menores de edad justifican un cémputo
diferencial del plazo de prescripcion de la accién, ya que los dafos
producidos se perpetuan en el tiempo y se mantienen vigentes en la
medida en que no hubo oportunidades reales de denunciar el
hecho?%°,

Refirié la legisladora que la gran mayoria de casos de abuso sexual contra
menores de edad son cometidos por personas de su entorno y confianza, sin la
presencia de testigos y con las grandes dificultades probatorias que implica este tipo
de delitos. Los agresores suelen amenazar a los nifios y nifas, desacreditando de

antemano su testimonio, para impedir que puedan verbalizar la situacién de abuso.

309 Cam. Dip. de la Nacion. Diario de Sesiones. Periodo 129°. Reunion 8°. 6° Sesion ordinaria (especial).
7 de septiembre de 2011, p. 55. Recuperado de
file:///C:/Users/Usuario/Documents/MAESTR%C3%8DA%20DERECHO%20DE %20DA%C3%910S/T
ESIS/129-09-07.pdf
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Ademas, existe reticencia de denunciar de parte de quienes estan en condiciones de

detectarlos, por ello, una gran parte de estos delitos no son denunciados.
El Estado, garante de la seguridad e integridad de las personas y en el
ejercicio del monopolio de la fuerza, asume frente a los ciudadanos la
obligacion de repeler, perseguir y sancionar aquellas conductas prohibidas
por la ley penal. Los nifios, nifias y adolescentes también deben poder
gozar integralmente de este derecho. Por otra parte, otorgandole a la
victima una posibilidad real de denunciar los abusos padecidos mientras
era menor de edad, toda la sociedad se beneficia... Pero no solo existe el
limite formal exigido por la ley que solo admite que las personas puedan
realizar la denuncia cuando sean mayores de edad, sino que para poder
hacer efectivo este derecho es necesario contemplar que existen casos
en los cuales las personas, aun habiendo cumplido la mayoria de
edad, continian dependiendo emocional y econémicamente de su
entorno familiar, lo que les impediria tomar el valor suficiente de poder
iniciar la accién...
El olvido y la negacién son componentes posibles del abuso sexual
infantil. Existe la posibilidad de que las victimas logren develar el
abuso sufrido cuando eran nifios/as siendo ya adultas. En estos casos
estamos frente a la situacion de que la naturaleza misma del hecho a
perseguir lo torna impune. Es falaz garantizar a estas victimas que el
Estado perseguira a los autores del delito porque ello resulta facticamente
imposible31°.

Finalmente, hizo referencia a la necesidad de adecuar el derecho interno al
derecho internacional publico vigente en nuestro pais, en atencion a lo cual, la reforma
reconcilia la legislacién penal con las prescripciones plasmadas en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

c. Sin lugar a dudas, del texto citado se extrae la inconmensurable necesidad de,
por aquel entonces, modificar el régimen, a fin de adaptar el derecho vigente no sélo
a las necesidades sociales, sino también al derecho supranacional. De manera que,

la sancion de dicha ley resultd un paso de trascendental relevancia en la consolidacion

310 Cam. Dip. de la Nacion. Diario de Sesiones. Periodo 129°. Reunion 8°. 6° Sesion ordinaria (especial).
7 de septiembre de 2011, p. 56.
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de los derechos de las victimas de abuso sexual, en aras a evitar que el hecho por el
cual fueron ofendidas quedara impune.

Cabe realizar aqui un pequefio paréntesis para apuntar la similitud de la reforma
introducida por la “Ley Piazza”, respecto a la norma receptada en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, que luego de cuatro afios adoptd una solucién semejante, al
regular que el inicio del computo de la prescripcion seria el momento en el que ceso
la “incapacidad” de la persona victima de agresiones sexuales.

Pareceria que el derecho civil, en este aspecto, fue mas lento, pero, no obstante,
al cabo de unos afios receptd la importante labor legislativa y las razones que dieron
cuenta de la misma, incorporando la vision tuitiva que reindé el ambito penal, a su
normativa positiva.

d. Siguiendo un orden cronoldgico, en el afio 2014, se redacté un Anteproyecto
de reforma al Codigo Penal que reguld la cuestion de una manera diferente, al referir,
en lo concreto, que la accidn penal no prescribiria cuando se tratara de casos en que
la prescripcion no fuere admisible conforme a la Constitucién Nacional o al derecho
internacional®'.

Se trata de una visién por demas interesante al tema, ya que lleva consigo la
idea fundamental de que la Constitucion Nacional argentina y el derecho internacional,
deben ser los que inspiren la regulacién de la materia.

Tal perspectiva permitia tener puesto el ojo critico en un acabado control de
constitucionalidad y convencionalidad, y con él, abrir paso a la imprescriptibilidad de
aquellas acciones que choquen estridentemente con el contenido de los mismos.

En consonancia con las criticas esbozadas por Virginia Sansone ya en el afo
2004, se puede deducir que dicho Anteproyecto, entre lineas, permitia, ni mas ni
menos, consolidar la imprescriptibilidad de la accion penal de los delitos contra la
integridad sexual, la cual se presentaba como la solucion mas ajustada a derecho.

En la exposicion de motivos al articulo proyectado, E. Raul Zaffaroni dijo:

Al igual que en otros casos, se prefiere no precisar los supuestos
constitucionales de imprescriptibilidad, a efectos de evitar confusiones en
la vigencia y aplicacion de esos preceptos de maxima jerarquia. Cabe
observar que la imprescriptibilidad de las acciones y de las penas tiene

jerarquia constitucional y es dificil pretender su extensién por via de

311 Pontoriero, M. P. (2014). Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién. CABA: Infojus, art. 51 inc. 2.
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legislacion ordinaria, de modo que cualquier disposicion de ésta solo puede
generar confusion en la aplicacién de las normas de maxima jerarquia®'2.

Si bien, lamentablemente, tal norma no adquirié luego sancion definitiva, sirve
como un antecedente importante, en tanto resulta la consecuencia de una estudiada
vision sobre el tema, que refleja situaciones excepcionales, donde es necesario
flexibilizar ciertas exigencias tradicionales, en aras a evitar la impunidad de graves
violaciones a derechos humanos. Maxime si se tiene en consideracion que la letra
plasmada en el articulo 49 del Anteproyecto, fue el resultado del analisis de
propuestas elaboradas por la ciudadania y puestas a consideracion de los miembros
de la Comision para la Elaboraciéon del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e
Integracién del Codigo Penal de la Nacion, creada por Decreto 678/2012.

e. Un afio después, en 2015, se promulgé una segunda ley que derogo la “Ley
Piazza”. Mediante Ley 27.2063%'3, se modificé nuevamente el régimen y en el art. 67
se dispuso que:

En los delitos previstos en los arts. 119, 120, 125, 125 bis, 128, 129 in fine, 130
2dp y 3er parr., 145 bis y 145 ter del Cdodigo Penal, se suspende el plazo de
prescripcion mientras la victima fuera menor y hasta que, habiendo cumplido la
mayoria de edad, formule por si la denuncia o ratifique la formulada por sus
representantes legales durante su minoria de edad.

Esta es la legislacion vigente, a la que se le puede adicionar que, respecto al
plazo de prescripcion, el art. 62 del C.P. establece que:

La accion penal se prescribira... 1°. A los quince afos, cuando se tratare
de delitos cuya pena fuere la de reclusion o prision perpetua; 2°. Después
de transcurrido el maximo de duracion de la pena sefalada para el delito,
si se tratare de hechos reprimidos con reclusion o prision, no pudiendo, en
ningun caso, el término de la prescripcion exceder de doce afios ni bajar de
dos afnos...

Y el art. 63 que -modificado también por la Ley 27.206-, prevé que “La
prescripcion de la accion empezara a correr desde la medianoche del dia en que se
cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que cesé de cometerse”.

f. Es decir que hoy la situacién para los delitos contra la integridad sexual,

en perjuicio de nifos, ninas y adolescentes, ha quedado regulada de manera

312 Pontoriero, M.P. (2014). Op. cit., p. 143.
313 Ley 27.206. Afio 2015. Modificacién. Promulgada: 09 de noviembre de 2015.
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diferencial respecto al resto de los delitos -y de las victimas-. Asi, en esos casos,
opera una causal especifica de suspension de la prescripcion, pues mientras la
victima sea menor de edad o, siendo mayor, no hubiera aun denunciado el hecho
o ratificado la denuncia efectuada por sus representantes, el plazo prescribitorio
no corre.

Dicho en otros términos, en la actualidad, estos delitos pueden ser
denunciados sin limite temporal, ya que la prescripciéon recién comienza a correr
luego de haberse realizado o ratificado la pertinente denuncia penal.

Aplaude la reforma Francisco J. Crocioni, quien expresa que, sin lugar a dudas,
implica un salto de calidad en la represion de este tipo de conductas claramente
reprobables desde el plano social y dogmatico.

El hecho de que el Congreso Nacional haya dotado a las victimas de un
tiempo prudencial de espera a efectos de lograr que aquellos temores
propios de la afectacion a su personalidad que este tipo de delitos traen
consigo... destaca la existencia de un salto de calidad en la proteccion de
los derechos de sectores sumamente vulnerables desde el plano del
acceso a la justicia. Celebramos la sancion de esta norma y... esperamos
que la misma se convierta no sélo en la efectiva vigencia de un respeto
ciudadano al tiempo que el proceso de reconfiguracion de la personalidad
de las victimas de delitos sexuales requiere para permitir su efectiva
reparacion ante los estrados judiciales sino también un salto cualitativo
institucional en la lucha contra la impunidad que de ninguna manera puede
beneficiar a los autores y participes en este tipo de hechos repudiables3'.

No obstante, no se puede dejar de advertir que no todos los operadores juridicos
estuvieron de acuerdo con la reforma formulada al Cédigo Penal alla por el afio 2011.

Se le criticd que, si bien una mirada teleoldgica de la reforma indicaria que su fin
es garantizar los derechos de nifos, nifias y adolescentes que no cuentan con
capacidad procesal por no haber alcanzado su mayoria de edad y ello, claramente
genera empatia a nivel social, un analisis sistematico de su contenido lleva a
cuestionar si efectivamente, con tal reforma, se logra la realizacion de la justicia.

Ello, en virtud de que la norma comprende la figura de abuso sexual en todas

sus formas vy, si bien el abuso sexual y el rapto de menores son delitos dependientes

314 Crocioni, F. J. (2016). Reforma del Cédigo Penal: represion de delitos sexuales. Comentario a la ley
nacional 27.206. ADLA 2015-33, 69 » DJ 06/04/2016, 89. Cita: TR LALEY AR/DOC/4346/2015.
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de instancia privada, que deja supeditado el ejercicio de la accion a la voluntad de la
victima (la razén responde a evitar el agravamiento de la situacion personal de la
victima y su familia, en miras a la proteccion de su intimidad), la regulacion seria
comprensible en los casos en que éstas fueran mayores de edad, pero no cuando los
afectados fueran menores, ya que no seria ajustado a derecho dejar condicionada la
persecuciéon penal a la voluntad de un tercero.

Por el contrario, no ocurre lo mismo con los restantes delitos que, por ser de
accion publica, obliga al Ministerio Publico a intervenir de oficio. De modo que, si lo
que se buscé fue amparar el interés superior del nifio, niha o adolescente,
priorizandolo respecto a la garantia de igualdad, habria sido mas eficaz declarar que
todos aquellos delitos fueran de accién publica. Por ello, la doctrina autoral que se
menciona, considera que no se ve concretizada la realizacion de la justicia a través
de dicha reforma, ya que la proteccion del interés del nifio, nifia y adolescente, y la del
género femenino, no encuentran correlacion con la extensién de la facultad
persecutoria del Estado, que ellas importa3'®.

Resulta de interés dicha perspectiva a los efectos de la persecucion penal;
maxime cuando el clamor fue atendido, pues mediante Ley N° 27.455%'% se modifico
el articulo 72 del C.P.3"" y convirtié en delito de accién publica el abuso sexual infantil.
No obstante, se colige que, aun cuando el Ministerio Publico pueda actuar de oficio
frente a este tipo de delitos, sin duda alguna, requiere previamente de una denuncia
penal, que active el aparato. Seran los menos los casos en los que un menor de edad
realice este tipo de acciones, justamente por la afectacion emocional y/o,
eventualmente, la falta de madurez que dichas victimas ostentan.

Por otro lado, aun cuando aquella critica fuera valida desde el plano penal, los

argumentos esgrimidos en la misma sirven de base también al tema propuesto, ya

315 Casola, L. y Monasterolo, N. (2012) Sobre el (des)acierto de la reciente reforma al régimen de
prescripcion de algunos delitos contra la integridad sexual. DJ 23/05/2012, 1. Cita: TR LALEY
AR/DOC/1344/2012.

316 ey 27.455. Ao 2018. Modificacion. Promulgada: 25 de octubre de 2018.

317 El vigente art. 72 del C.P. reza: “Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de
los siguientes delitos:

1. Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Codigo Penal cuando no resultare la muerte de la
persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91.

2. Lesiones leves, sean dolosas o culposas.

3. Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por acusacion o denuncia del
agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio:

a) En los casos del inciso 1, cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada
incapaz...”.
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gue pone en evidencia los avatares con los que tiene que lidiar la victima de violencia
sexual, a los efectos de obtener una tutela judicial efectiva por parte del Estado.

2. Proyecto de ley: imprescriptibilidad de la acciéon penal cuando las
victimas son nifios, nifias y/o adolescentes.

a. Como se menciond escuetamente en la introduccion del presente trabajo, el
poder legislativo nacional continua avanzando en la materia, y en el afio 2018 presento
un nuevo proyecto de ley®'8, esta vez planteando lisa y llanamente la
imprescriptibilidad de la accion penal, cuando se tratare de delitos contra la integridad
sexual perpetrados contra nifos, nifas y/o adolescentes.

b. Entre los fundamentos que dicho proyecto enarbol6 -que se comparten en un
todo y son perfectamente trasladables al tema de esta tesis-, se pueden mencionar:

Que la iniciativa surgié como respuesta a las victimas de abuso sexual infantil,
por los inexcusables actos a los que los nifios, nifias y jovenes se ven sometidos y el
dafo causado a sus vidas; siendo indispensable que las personas que sufrieron
abusos sexuales durante la infancia dispongan de un abordaje y asistencia inmediata,
accesible y efectiva cuando toman la dificil decision de denunciar estos delitos.

Que el abuso sexual infantil y cualquiera de las diferentes manifestaciones en
que se produce este delito, constituyen las manifestaciones mas monstruosas de la
violencia ejercida contra la infancia. Es el acto de mayor violencia cometido por los
adultos contra los nifios y nifas, basada en una relacion de poder y de confianza que
les permite cometer tan terribles actos. Todas las situaciones imaginables que puedan
atravesar los nifios y nifias que son abusados, sus consecuencias y efectos, se ven
agravados en forma desmesurada cuando ese abuso es cometido por personas
allegadas, del ambito de la familia o de las relaciones de confianza de las victimas.

Que una de las caracteristicas que rodea este aberrante delito es que no es
denunciado por las victimas y en muchos casos, ni siquiera por los familiares
que se dan cuenta de lo que esta pasando en el seno familiar.

Que, ademas de la edad, el desarrollo evolutivo de las victimas y los
temores que el propio abuso genera, la falta de acompafnamiento de la familia o

de las instituciones y de la sociedad en general, refuerza las situaciones en que

318 Proyecto de ley. Imprescriptibilidad de las diferentes modalidades de abuso sexual en la infancia.
Recuperado de
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2020/PDF2020/TP2020/4788-D-2020.pdf
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estos delitos no se denuncian. También contribuyen a la falta de denuncia, el
alto grado de impunidad de que gozan los victimarios.

Que, en muchos casos las personas adultas cuando deciden denunciar los
abusos sexuales sufridos durante su infancia, se encuentran con obstaculos
importantes para encontrar respuestas judiciales, en torno a la prescripcién de estos
delitos en el sistema penal argentino.

Que las victimas de estos delitos son las grandes olvidadas del sistema penal,
situacion que se ve agravada cuando se trata de personas pertenecientes a los
colectivos de mayor vulnerabilidad, como mujeres, nifios, nifias, personas mayores 0
personas con capacidades diferentes.

Citando a la Prof. Dra. Aida Tarditti, también se expuso que la victimizacion
sexual configura una afectacion significativa de los derechos humanos, al punto de
merecer una consideracién particularizada en las Convenciones, Tratados vy
Documentos Internacionales.

Se agregd que, Hilda Marchiori, profesora argentina precursora en la
investigacion sobre la victimologia, ha sefialado en el | Congreso Internacional-IV
Curso de Actualizacion “Victimas de Delitos contra la Integridad Sexual” que,

Desde el punto de vista de la asistencia victimolégica se considera que
como el silencio y el temor acompafian a la victima durante largos periodos
de su vida, cuando ella puede hablar es la posibilidad de pasar a ser una
sobreviviente de un hecho en el que pudo perder su vida. No todos los nifios
se encuentran en condiciones de realizar un relato por limitaciones etarias
que inciden en el lenguaje verbal, por elementos confusionales introducidos
por el abusador que presenta a los hechos como parte de un juego, o
restricciones comunicacionales instaladas en el seno familiar, que
decantan en porcentajes que no son insignificantes en los que el nifio niega
0 no puede hacer un relato del abuso, a pesar que se llega a esta
posibilidad por otras vias diagndsticas...

La falta de respuesta por parte del Estado ante la comision de estos
delitos, que afectan la libertad, privacidad e integridad sexual de nifios y
ninas, no puede mantenerse si pretendemos cumplir con los
compromisos de Argentina al suscribir los Tratados Internacionales,
entre ellos la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nifa y
Adolescentes. Es imprescindible revisar y ajustar nuestra legislacion

243



interna a esos instrumentos internacionales de garantia y proteccién de los
derechos humanos, especialmente de los que protegen a la infancia y al
reconocimiento definitivo de los nifios y nifias como sujeto de derecho...
Los nifios y nifias cuentan con una especial tutela de rango constitucional
que incluye que se adopten las medidas necesarias para su proteccion
incluso cuando se encuentre bajo la custodia de sus padres de acuerdo a
la Convencion. Eso hace necesario, ademas de la revision de la
normativa interna como se propone en este proyecto, sino también es
necesario incluir medidas de asistencia y proteccion de las victimas
de abuso sexual infantil, independientemente de la edad que tengan
al momento de realizar la denuncia, evitando de esta manera no sélo
que el delito no quede impune sino también la repeticion de la
victimizacion.

c. Sin que aun se haya convertido en ley tal proyecto, se aplaude la iniciativa de
las legisladoras Lorena Matzen, Gabriela Lena, Gonzalo Del Cerro, Claudia Najul,
Hernan Berisso,Roxana Reyes, Mabel Caparros, Antonio Carambia, Jimena Lopez,
Jorge Enriquez, Carolina Moises y Alfredo Schivoni, pues su aporte resulta
trascendental a los efectos de cumplir con los compromisos internacionales de nuestro
pais.

Es que, no se puede desconocer que todas las normas de derecho interno
referidas al tema, es decir, aquellas disposiciones que regulan la prescripcion, su
interrupcion y suspension, en el caso de delitos contra la integridad sexual, deben ser
interpretadas en consonancia con las previsiones del Derecho Internacional relevante
al tema en estudio que, entre otras cosas, pregona el derecho a la tutela judicial
efectiva y el consecuente derecho de acceso efectivo a la jurisdiccion.

3. Un emblematico fallo®'®

en términos de control de constitucionalidad y
convencionalidad.

a. Existe en la jurisprudencia nacional un destacable fallo del 24/08/2016, en el
que se analizo si la accion penal a través de la cual se imputaba la comision de los
delitos de abuso sexual gravemente ultrajante calificado por el aprovechamiento de la

situacion de convivencia preexistente en concurso real con abuso sexual con acceso

319 Juzg. de Gtias N° 7 de San Isidro prov. de Buenos Aires, Caso Vega Claudio Gabriel s/ Abuso
Sexual, I.P.P. N° 14-14-002256-15/00. Sentencia de 24 de agosto de 2016.
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carnal calificado por haber sido cometido contra un menor de dieciocho afios
aprovechando la situacion de convivencia, prevista en los arts. 119, segundo y tercer
parrafoinc. by f. en funcion del art. 55 y 45 del Codigo Penal, se encontraba prescripta,
tal como lo entendia la defensa.

b. Se trata de un caso aterrador que puede sensibilizar al lector y, de hecho,
volcarlo a la presente resulta absolutamente escalofriante para quien escribe, e
incluso podria considerarse de mal gusto, pero se trae a colacidn no sélo a los efectos
de mostrar como debe realizarse un adecuado control de constitucionalidad y
convencionalidad, sino también, para poner sobre la mesa, con todas las letras y sin
tapujos ni tabues, la realidad de las victimas de violencia sexual y el aberrante tema
gue se pone a consideracion.

La victima, una nifa abusada por el conviviente de su madre, desde los diez
hasta los catorce afios, realizé la denuncia y declaraciones diez afios después del
ultimo suceso.

En la sentencia, el Juez penal interviniente relaté los hechos. Mencioné que los
abusos comenzaron cuando la denunciante tenia diez anos, y la primera vez, fue una
noche en la que el imputado le metid el dedo en el ano mientras ella dormia. Que la
victima relatd que al mes comenzé a accederla con el pene via anal, una vez por
semana o cada tres o cuatro dias. A los once y doce afos de edad comenzé a quedar
al cuidado del abusador y en dichas ocasiones también la accedia, ya no sélo via anal
sino también, vaginal e incluso, en ocasiones no la llevaba al colegio para poder
abusar de ella. Que pensaba que eso era normal, pero de grande se dio cuenta que
no lo era y a los catorce afos decidid pegarle con una fuente en la cabeza para que
no lo hiciera mas; luego de ese suceso no sufrié mas agresiones sexuales.

Sefialé que, al tiempo de interponer la denuncia penal, no queria hacer terapia
porque consideraba que mientras menos hablara era mejor, pero tenia muchas
pesadillas, lloraba y se deprimia mucho. Y que realiz6 la denuncia tras enterarse que
su hermana menor habia sido también victima de abuso por parte del mismo sujeto.

c. Al resolver, el juzgador tomé una particular y (en lo que al modo de ver de esta
maestranda) justa postura, respecto al instituto de la prescripciéon. Luego de tener en
cuenta los distintos fundamentos legales y politico-filoséficos que justifican su
existencia, expreso que éstos quedaban desdibujados en el caso particular, en virtud
de los derechos en juego.
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En tal sentido, tuvo en cuenta e hizo alusién expresa a las normas de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, la Convencion Interamericana de
los Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, relativas
al caso, cuyo contenido, conforme lo dispone el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, no puede ser alterado por las leyes que reglamenten su ejercicio. Sostuvo
que, en virtud de los distintos pactos internacionales, toda persona debe tener
garantizado por parte del Estado, el acceso a la justicia, pues se trata de un derecho
esencial y elemental de la vida en sociedad, con mas razon cuando se trate de nifos,
nifas, adolescentes y mujeres.

En este marco normativo, entendié que, por mandato constitucional, los plazos
de prescripcidn en casos de nifios, nifas y adolescentes que sufrieron abusos durante
esa etapa por parte de los adultos responsables que velaban por su cuidado, devenian
imprescriptibles. Maxime cuando, en el caso, el trascurso del tiempo no se debid a
una inactividad o desinterés por parte de la victima, pues durante ese periodo no
cesaron las circunstancias que la condicionaban para poner de manifiesto ante los
organismos estatales lo que le habria ocurrido de nifia y adolescente.

Asevero que el Estado, a través de sus distintos poderes, debe prestar principal
atencion a los compromisos internacionales asumidos en los distintos Tratados
Internacionales, maxime cuando la victima podria no haber contado con la posibilidad
cierta, real y concreta de accionar ante la justicia.

Sefald que si los nifios tienen derecho a ser oidos en un procedimiento judicial
que los afecte, mas aun debe prevalecer ese derecho, cuando ni siquiera tuvieron la
posibilidad de ejercitar en su oportunidad esa actividad. Que se le debe permitir a toda
persona acceder a la justicia, a pesar del tiempo transcurrido, pues durante ese
periodo, por distintas razones logicas y atendibles, podria haberse visto impedida de
ejercitar ese derecho. Y que, en ciertas ocasiones, cesa la perpetracién del delito, pero
no el sometimiento y condicionamiento -familiar, emocional o psicoldgico- de la victima
para que manifieste lo que le ocurrié cuando era menor.

Agregd que los efectos de estos delitos en nifios, nifias y adolescentes,
cometidos por parte de los adultos responsables que velaban por su cuidado,
perduran basicamente durante toda su existencia, condicionando su desarrollo y la

interaccion con otras personas, con lo cual, para afrontar un juicio, la victima debe

246



estar preparada para asumir y revivir lo que tanto mal le habria generado, y ese lapso
que implica tomar esa decisién una vez alcanzada la mayoria de edad, con la clara
situacion de vulnerabilidad, no puede ir en detrimento de la victima, conculcando el
derecho de acceder al a justicia, consagrado en los distintos Tratados Internacionales
y en la Constitucion Nacional.

d. En funcién de todo lo expuesto, no hizo lugar al sobreseimiento por
prescripciéon pero ademas, “decreté” la imprescriptibilidad de los delitos contra
la integridad sexual ocurridos dentro del seno familiar por parte de los adultos
responsables de su cuidado cuando las victimas fueran nifos, nihnas yl/o
adolescentes, alegando que ella cristaliza el derecho de acceso a la justicia,
permitiendo a la victima poder accionar la persecucion penal publica en el
momento que pueda y lo entienda necesario, en funcion de su situacidon
personal, garantizando asi también, el derecho a la salud mental.

4. Breves consideraciones al respecto.

De todo lo expuesto surge que, en materia penal, tal vez por estar mas en
contacto con el delito y ser mayores los casos que arriban a dicha sede en busca de
justicia, se advierte un claro avance tanto en la legislacién o, al menos, en la
concientizaciéon de los legisladores, como también en la jurisprudencia nacional,
respecto a la importancia y trascendencia del tema. Particularmente en lo referente a
la situacion de vulnerabilidad de las victimas menores y adolescentes que, muchas
veces cuando se definen a accionar en contra de sus victimarios, siendo ya mayores
de edad, se encuentran con el inconveniente del instituto de la prescripcion extintiva.

Claramente los fundamentos que han impulsado la modificacion de la normativa
penal receptan unarealidad latente, que patentiza la necesidad de avanzar en el tema,
en funcién de brindar a la victima una real tutela judicial efectiva.

No obstante se entiende que la imprescriptibilidad no debe quedar limitada
solamente a los casos de victimas menores de edad, pues si bien se comparten los
fundamentos esgrimidos por los legisladores en el proyecto de reforma de 2018, en
tanto, dichas personas lucen mas expuestas y vulnerables; por tratarse de un tipo
delictivo que aqueja a todas las personas, violando sus derechos fundamentales y
colocandolas en una situacién por demas riesgosa, la proteccion no debe agotarse v,
por el contrario, debiera extenderse a todos las victimas de delitos contra la integridad

sexual.
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Cabe senalar también, que como bien se ha podido vislumbrar, en materia penal
los avances legislativos corren con ventaja. Pues bien, se logra apreciar del analisis
comparado de la evolucién en ambas materias, tanto del tema en estudio como el
referente a los delitos de lesa humanidad, que siempre en sede penal se esta un paso
adelante, y luego de algunos afios, la ciencia civil logra alcanzarla; cuando esto
acontece, el sistema penal ya lleva varios pasos mas dados.

Tal vez esta asimetria se la pueda atribuir a la mayor inmediatez que sobre el
tema dicha ciencia experimenta, sin embargo, seria conveniente, desde la ciencia civil
que se aproveche tales “experiencias” y, en funcion de ello, se mueva mas rapido,
tomando como referencia los avances constantes del derecho penal. Todo ello, a fin
de dar una respuesta sistémica, organica y armonica a todos los miembros de la
sociedad, en particular, a las victimas de violencia sexual.

En este punto, el derecho penal ya se ha movilizado en aras a otorgar una tutela
judicial efectiva a los menores de edad vy, sin perjuicio de que se considere acotada la
proteccion, tal movil debe servir de sustento para activar las reformas pertinentes en
la materia que atafe, y de una vez, se logre una proteccion integral a estas especiales
victimas, que absolutamente dafiadas en su faz mas intima, continian sufriendo en
silencio.

En este sentido, no se desconoce que aun resta camino por andar, pues dicho
proyecto de ley se encuentra en discusion y -como bien se menciono-, todavia no
contempla la situacién de vulnerabilidad de todas las victimas de violencia sexual. Sin
embargo, se advierte que la linea que se viene trazando es la correcta en términos de
justicia y de control de constitucionalidad y convencionalidad.

Habra que estarse a las resultas de la labor de los legisladores nacionales, que
ya estan instando un cambio, para luego poder hacer eco, en la materia que ataie, de
aquellas sabias palabras del ministro Rosatti que, con meridiana claridad, dejo
sentado que “los principios que sostienen la imprescriptibilidad de la accién penal
deben proyectarse en la materia reparatoria”.

C. EL ABORDAJE DE LA CUESTION EN EL DERECHO COMPARADO.

1. A continuacion se procedera a realizar una mencion sucinta de la legislacion
interna de algunos paises que han adherido a la Convencion Americana de Derechos

Humanos, a fin de evaluar como han regulado el tema (si es que lo han hecho).
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a. El Codigo Civil colombiano®? si bien no regula especificamente el tema
propuesto, introduce en su articulado una postura interesante acerca de la
prescripcion de la accion reparatoria y su plazo.

En el art. 2358, primer parrafo, establece que “las acciones para la reparacién
del dafio proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse contra los que sean
punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos sefalados en el
Cddigo Penal para la prescripcién de la pena principal”.

Lo que resulta atrayente, ya que con esto se daria unicidad al tema y justamente
traeria claridad y criterios uniformes en ambas materias.

Bajo esta apreciacion, de ser ley el proyecto de modificacion del Cédigo Penal
puesto a consideracion en el afio 2018, habria un tema menos que discutir, ya que la
imprescriptibilidad de la accién por delitos contra la integridad sexual contra menores
de edad, se impondria.

b. El Codigo Civil de Pert®?', en el art. 2001 inc. 4, prevé un plazo de dos afios
para la prescripcion de la accion indemnizatoria por responsabilidad extracontractual,
sin siquiera registrar la situacién especial de las victimas de violencia sexual.

c. El Cédigo Civil ecuatoriano3??, en el titulo XXXIII, bajo el rétulo “de los delitos
y cuasidelitos”, expresa que el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion del mismo, sin perjuicio de la pena que
se le imponga (art. 2214).

Dentro del mismo apartado, en el art. 2232 dicho cuerpo, entre otras cosas,
manifiesta que estan especialmente obligados a esta reparacion quienes causen
lesiones, cometan violacion, estupro o atentados contra el pudor y, en general,
sufrimientos fisicos o psiquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas
semejantes.

Luego, en el art. 2235, reza: “Las acciones que concede este Titulo por dafo o
dolo prescriben en cuatro afios, contados desde la perpetracion del acto”.

De lo que se extrae que, si bien a los efectos de la accidén indemnizatoria se ha
contemplado como causa alguna de las manifestaciones de la violencia sexual;

posteriormente, al definir el plazo prescribitorio a los efectos de la interposicion de

320 Codigo Civil. Ley 57. 15 de abril de 1887.
321 Codigo Civil. Decreto Legislativo N° 295. 24 de junio de 1984.
322 Codigo Civil Ecuatoriano. 04 de diciembre de 1980.
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dicha accion, no hace ninguna discriminacion y lo asimila al mismo que merece
cualquier accion por “dano o dolo”.

d. El Codigo Civil de Brasil®?® no dedica algun apartado especial, por lo que se
entiende que engloba la accién de reparacion del dafio por violencia sexual dentro de
las genéricas pretensiones civiles, a las cuales les concede un plazo de prescripcidon
de tres afos (segun art. 206 inc. 3°).

e. El Codigo Civil de Uruguay®®*, concede un plazo de cuatro afos al
damnificado, a contar desde la perpetracién del hecho ilicito que dio lugar a la
obligacion de reparacién (art. 1332). Como se observa, tampoco confiere un
tratamiento diferencial a las victimas de violencia sexual.

f. EI Cadigo Civil de México3?°, en el art. 1161, establece que prescribe a los dos
afos, desde que se verificaron los actos, las acciones de responsabilidad civil
provenientes de actos ilicitos que no constituyan delitos. Prevé igual plazo de
prescripcion para aquellas que nacen de la comisién de un acto ilicito (de conformidad
a lo reglado en los arts. 1910 y subsiguientes).

Vale agregar que tampoco regula dentro de dicho apartado la situacién de los
damnificados a raiz de la violencia sexual.

2. En este breve repaso realizado sobre la legislaciéon comparada, se advierte
que el tema propuesto resulta absolutamente novedoso en lo regional, habida cuenta
de que, salvo aquella lejana mencion que realiza el Cédigo Civil de Ecuador, sobre la
violencia sexual y la prescripcion de la accidn resarcitoria que de ella nace, ningun
cuerpo normativo se ha expedido.

Luce interesante la regulacion del Cédigo Civil de Colombia, al dejar supeditado
el plazo prescribitorio de la accidn civil, a aquel que prevé la accion penal para el
mismo delito, lo cual, sin perjuicio de que en ocasiones la causa de la accion
resarcitoria no se enmarca estrictamente en algun tipo penal, podria sefalar un norte
en este aspecto.

No pasa desapercibido, entonces, que la postura asumida, en principio, no tiene
precedentes en la legislacion regional comparada, sin embargo, no se considera que
ello sea Obice para ser precursor en el tema y avanzar sobre la legislacion interna, a

los efectos de cumplir importantes mandas internacionales, pero por sobre todo,

323 Codigo Civil Brasileiro. 01 de enero de 1917.
324 Codigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay. Decreto-ley numero 917. 01 de enero de 1869.
325 Codigo Civil Federal. Ultima reforma publicada DOF 28 de enero de 2010.
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tutelar efectivamente a las victimas de violencia sexual y, en ellas, a toda la sociedad
argentina en su conjunto.

D. REFLEXIONES AL RESPECTO.

Habida cuenta de todo lo referenciado, no se puede soslayar que tal como se
encuentra regulado hoy en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, el Estado no ha
logrado brindar una acabada tutela judicial efectiva a las victimas de violencia sexual
y, contrariamente, ha consentido que en estos casos, la persona sea revictimizada, al
acudir al érgano judicial en busca de una justicia conmutativa y recibir como respuesta
laimposibilidad siquiera de discutir la responsabilidad de su agresor, ante el gran muro
divisorio que supone la prescripcion liberatoria, creado por el propio sistema y utilizado
por el mismo victimario.

En este orden, la calificacion de derechos disponibles que sustenta los
argumentos de la mayoria de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y sirve de base para declarar la prescripcion de estas acciones resarcitorias
con causa en violaciones de derechos humanos, a juicio de esta maestranda, resulta
cuestionable, en tanto para que ello acontezca la disponibilidad de aquel derecho no
debe estar prohibida en virtud de una norma legal, un principio de orden publico o de
las buenas costumbres. Ademas, debe circunscribirse al interés privado de los
particulares.

Se entiende que, en lo particular, la violencia sexual afecta agudamente atributos
inherentes a la condicion del ser humano, como lo es la vida, dignidad, libertad,
intimidad, entre tantos otros hartamente sefialados, que forman parte del Jus
cogens®?®. Estos hacen a la esencia misma de la humanidad y, consecuentemente,
seria irreal pensar en la sola posibilidad de que sean susceptibles de renunciar o
disponer.

La prohibiciéon de disponer de estos derechos humanos fundamentales y, ante
su violacion flagrante, del derecho a obtener la reparacion del dafio, justamente surge
de las normas supranacionales que sustentan la tutela judicial efectiva.

En este sentido, teniendo en cuenta la interpretacién que se le ha conferido a la
misma, el principio de que no estan sujetas a prescripcion las reclamaciones de

reparacion por dichas violaciones, se impone, y permite aseverar sin hesitacion, que

326 Al hablar de ius cogens se hace referencia a normas imperativas de Derecho, que de acuerdo con
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados son aceptadas y reconocidas por la
comunidad internacional como norma que no admite acuerdo en contrario.
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por la naturaleza de los derechos humanos vulnerados, se trata de derechos
indisponibles e irrenunciables y, por tanto, su reclamo resarcitorio debe guardar igual
suerte.

Por otro lado, lejos de tratarse de intereses privados, la cuestion toma medular
interés desde el punto de vista institucional, ya que, en estos casos, la reparacion del
dafio persigue como ultima ratio una sociedad sanay segura, libre de violencia sexual,
y de individuos quebrantados por la misma.

No sdélo no se comparten los argumentos elevados por tres de los miembros de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sino que se entiende que, ademas, el
alegado orden publico, la paz y seguridad juridica, junto al resto de los fundamentos
del instituto, debieran ser los cimientos sobre los que se asiente el cambio de
paradigma que se propone, y su consecuente impacto legislativo.

Pues bien, el derecho a un recurso judicial que permita acceder a la justicia y
con él, obtener una reparacién del dano, lejos de ir en desmedro de tales obijetivos,
fortalece y contribuye a su optimizacién, resultando, asimismo, una interesante
manera de disuadir -y con ello, prevenir- tales aberrantes hechos generadores de
inimaginables perjuicios.

Se trata ni mas ni menos que de cumplir los mandatos impuestos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que exige que sus disposiciones sean
atendidas por los Estados Partes, sin que ningun instituto de derecho interno, como
sucede con la prescripcion, pueda oponérsele.

Asi, el derecho a obtener la reparacion del dafio frente a casos de violaciones
flagrantes a los derechos humanos, resulta plasmado no sélo en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sino también en vastos instrumentos y
documentos internacionales que pregonan erradicar la impunidad, también a través
de la via reparatoria.

Desde semejante perspectiva, la imprescriptibilidad de la accidn resarcitoria del
dafio con causa en la violencia sexual, se convierte en un importante moévil para la
prevencion de la comision de tales aberrantes actos. Permite armonizar nuestro
derecho interno con la evolucion que sobre el tema viene experimentando la
jurisprudencia internacional, particularmente la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y las obligaciones asumidas por el Estado de prevenir cualquier
violacion a los derechos fundamentales, y de adoptar todas las medidas legislativas y
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de cualquier otra indole, a fin de asegurar y hacer efectivos los derechos y libertades
protegidos por los instrumentos internacionales que ha ratificado.

A su vez, recepta los progresos que viene experimentando la ciencia penal que,
por su inmediatez y trato frecuente, se ha detenido sobre el tema y ha despertado el
interés de algunos legisladores que, en el afio 2018, presentaron el mentado proyecto
de ley, que persigue que se declare imprescriptible la accion penal por delitos contra
la integridad sexual perpetrados contra nifios, nifas y adolescentes, con sélidos y
fundados argumentos.

En este sentido, con las salvedades oportunamente realizadas en cuanto al
alcance de la proteccion, de sancionarse dicha ley, la modificacion legislativa
propuesta traeria consigo, ademas, una armoniosa, sistematica y unificada regulacion

sobre este tema tan impactante y sensibilizante como es la violencia sexual.
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VII. CONCLUSIONES.

Como bien se ha visto a lo largo del desarrollo de esta tesis, la violencia sexual

se identifica con un amplio espectro de conductas de tipo sexual absolutamente
perniciosas para todo ser humano y, en términos generales, implica una intromisién
arbitraria y sin consentimiento, en la integridad de la persona, a través de actos de
coaccion del agresor, quien frecuentemente goza con el sometimiento, la humillacion,
el sufrimiento y el terror que experimenta la pobre indefensa victima.

Afecta a todo tipo de sujetos, nifios, nifias y adolescentes, mujeres, ancianos y
varones; y genera un severo sufrimiento, aun cuando no exista evidencia de lesiones
o enfermedades fisicas.

Es una experiencia sumamente traumatica, que puede devenir en graves
consecuencias en virtud del dano fisico, mental, espiritual, moral y social que apareja,
y se traduce en una variable de riesgo para el desarrollo psicopatolégico de la victima.

Sus efectos pueden ser devastadores para las personas, familias y
comunidades, y resulta una situacion dificil de superar con el transcurso del tiempo.
Se trata de personas que han experimentado atroces actos vejatorios, que atentan
contra su dignidad como ser humano e invaden sus mas intimos sentimientos,
trayendo dolor, humillacién, resignacién, miedo, verguenza, indefensién vy
desesperanza.

La violencia sexual avasalla a las victimas y deja un saldo espiritual, psicologico
y fisico inconmensurablemente negativo; afecta personalmente a la mayoria de las
victimas, generando un dafio que dificiimente pueda ser reparado, pero, ademas,
impacta de lleno sobre la sociedad toda, generando un clima de violencia y miedo.
Asimismo, pone en jaque todos los estandares juridicos y sociales que se persiguen
en un estado de derecho.

No cabe ninguna duda que el Estado, en su obligacion de cumplir con las
mandas internacionales a las que adhiri¢ al ratificar los tratados mencionados, muchos
de los cuales se encuentran plasmados en el art. 75 inc. 22 de nuestra carta magna y
tienen jerarquia constitucional, debe adoptar acciones adecuadas para prevenir y
prohibir las violaciones de los derechos humanos que la violencia sexual trae consigo.
A tal fin, corresponde que tome medidas firmes con el objeto de atacar por todos los
frentes este tipo de actos devastadores de los derechos a vivir una vida sana, segura
y libre de violencia, al proyecto de vida, a la dignidad, la libertad personal y sexual,

integridad fisica, psiquica y espiritual, a la salud fisica, psiquica y reproductiva, a la
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intimidad y privacidad, a la vida privada, a la honra y el honor de cualquier ser humano,
afectando su normal desarrollo. Vale agregar que, en ocasiones, viene a configurar
verdaderos actos de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, abiertamente
prohibidos desde el plano supranacional.

Se trata, justamente, de derechos que hacen al jius cogens, por lo tanto, escapan
de la regulacion interna de cada pais, insertandose en el derecho humanitario y, como
tales, son indisponibles e irrenunciables.

Ahora bien, ante la violacién flagrante de los mismos que la violencia sexual
supone, los instrumentos internacionales antes mencionados, a la par de otros
documentos del mismo tenor, exigen a cada Estado Parte que adopte en su legislacion
interna, recursos efectivos, a fin de que estas victimas tengan una real posibilidad de
acceder a la justicia y obtener una respuesta por parte del Estado.

En este sentido se alza la tutela judicial efectiva, recepticia de mandas
internacionales de singular importancia, que acogen principios que pregonan el
acceso a la justicia mediante recursos suficientes, eficaces y apropiados, y
procedimientos expeditos, justos, poco costosos y accesibles, que permitan una
pronta reparacion plena del dafio sufrido por la violacion de normas internacionales
relativas a los derechos humanos.

Dicha tutela judicial efectiva obliga también a los Estados a garantizar que los
recursos que ponga a disposicion de las victimas sean sencillos, rapidos, imparciales,
eficientes e idoneos. No pueden considerarse efectivos aquellos que, por las
circunstancias particulares de un caso concreto, resulten meramente ilusorios, sino
que deben ser lo suficientemente adecuados para proteger la situacion juridica
infringida, y eficaces, lo cual implica que no basta su existencia formal, sino que deben
dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos que se traigan a
consideracion.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de su
competencia contenciosa, ha dispuesto en su jurisprudencia que la tutela judicial
efectiva persigue erradicar la impunidad, a través de remedios que permitan la
prevencion, investigacion y sancion a los responsables de toda violacion de los
derechos humanos, pero también, la reparacion del dafio ocasionado a las victimas,
a través de mecanismos que garanticen el acceso a la indemnizacion del mismo.

En relacion al tema, también ha dispuesto que los Estados Parte no pueden

ampararse en normas de derecho interno para incumplir las obligaciones
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internacionales asumidas y las directivas ordenadas por ella misma; y que, aun
cuando cada Estado tiene libertad para tomar todas las medidas que estime menester
a los efectos de asegurar el orden publico, la paz y seguridad juridica de su pais, la
prescripcion de la accion reparatoria en casos de graves violaciones de derechos
humanos, se relaciona con el caracter fundamental que tiene el esclarecimiento de los
hechos y la obtencién de justicia para las victimas, con lo cual, lejos de ir en contra de
tales objetivos, los refuerza.

Argentina, al ratificar y conferir luego jerarquia constitucional, entre otros, a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, creadora de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se encuentra compelido a cumplir sus disposiciones, adoptar
sus decisiones y adaptar el derecho interno en torno a ello. Es necesario agregar que,
tal como lo viene sosteniendo y aplicando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana resulta obligatoria, aun cuando el pais no
haya sido parte en la causa.

Asi, corresponde adecuar el derecho interno a aquellas disposiciones referentes
a la tutela judicial efectiva, con el alcance antes mencionado. En funcion de ello, por
reenvio directo, habida cuenta de las graves violaciones a los derechos humanos que
genera la violencia sexual, la prescripcion no puede, en estos casos, resultar una
herramienta que coarte a la victima la posibilidad de acceder a la justicia en busca de
una justa reparacion.

Las victimas de violencia sexual, titulares de una accion reparatoria del dafio
injustamente sufrido, de ninguna manera pueden asimilarse a cualquier otro sujeto
titular de un crédito, son victimas especiales que merecen, también, una tutela juridica
diferencial.

Lo contrario iria en desmedro de la tan mencionada tutela judicial efectiva, en
tanto el recurso se tornaria meramente ilusorio, pues en la teoria se presenta como
adecuado, util e idoéneo, pero en la practica resulta absolutamente inconducente ante
el gran valladar que supone la prescripcion liberatoria.

No se puede soslayar que las razones por las cuales las victimas de violencia
sexual no denuncian, son infinitas e igualmente atendibles y gravosas.

Van desde la légica falta de disposicion psiquica para acudir a un tribunal por
afecto, sumision o temor a sufrir represalias por parte del agresor, con quien en
muchos casos conviven o comparten espacios comunes; el rechazo a reconocerse

como victima; la absoluta inhibicién de actuar, por vergienza y por el sufrimiento que
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supone el relato de lo vivido, que apareja una nueva victimizacion al revivir en palabras
y sentimientos el terrible mal padecido; la ausencia de conocimiento del derecho al
reclamo o las escasas posibilidades de defenderlo; la ignorancia de que el dafo actual
es consecuencia de la violencia sexual sufrida en otra época; la represion psicoldgica,
que trasunta a un bloqueo inconsciente que aloja en lo mas profundo de su ser tan
traumatica experiencia, con tal que muchas victimas optan por el olvido, lo cual no
obsta a que en algun momento de sus vidas surja algun disparador que la traiga a la
conciencia, demasiado tarde para el tiempo del derecho.

Finalmente, el propio sistema también favorece a que estos hechos no se
denuncien, pues la desconfianza en el mismo, en la eficacia de las medidas de
proteccion que éste puede llegar a tomar a fin de protegerlas, la falta de garantias del
derecho a la privacidad, los procesos absolutamente formales, extensos y costosos,
y la falta de preparacion y tacto de los operadores juridicos, traen consigo un fuerte
motivo para que las victimas piensen mas de una vez si quieren exponerse a tamana
realidad, y crean un ambiente propicio para que tanto ellas como sus familiares, opten
por guardar silencio. Mas aun ante el temor de la estigmatizacién social, que incluye
el miedo a recibir un tratamiento discriminatorio de parte de la comunidad.

No obstante, suponiendo que la victima de violencia sexual logre superar todos
estos juicios y prejuicios, y en un esfuerzo inimaginable, se levante, acorace y por fin,
se presente ante la justicia, reclamando la reparacion de aquel incuestionable e
irremediable dafo, a fin de obtener una sentencia indemnizatoria que, por un lado,
sea sanatoria por si misma, pero por otro, persiga una justicia conmutativa que lleve
a atacar el patrimonio de su agresor sexual y le permita acceder con el importe
condenatorio, tal vez, a tratamientos fisicos y psiquicos, que le brinden cierta solucion
a sus pesares; si no actua en tiempo “oportuno”, se encontrara con el muro
insuperable que supone la prescripcion liberatoria y, tal como se vio plasmado en el
“caso gatillo”, la victima volvera a ser victimizada, otra vez por su agresor sexual, que
termina siendo inmune, pero también, por el propio Estado que, en connivencia con el
agresor, permite que éste acceda a tal defensa, alentando la impunidad.

Ciertamente, el instituto de la prescripcion liberatoria, que remonta a muchos
afnos atras y ha sido incorporado con el correr del tiempo al derecho interno de vastos
paises, resulta una herramienta necesaria para dar estabilidad a los derechos,
mantener la paz, la seguridad juridica y el orden social del pais, tal como declama la
doctrina mayoritaria. Sin embargo, no se concibe que se ponga en pie de igualdad a
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la victima de violencia sexual con cualquier acreedor negligente o desinteresado en
actuar. Aquel juicio de valor que necesariamente debe realizar el legislador a la hora
de definir qué acciones son susceptibles de prescribir, que pone en la balanza la
seguridad o la justicia, necesariamente en estos casos debe inclinarse por la justicia,
pues los intereses que se hallan en juego estan directamente ligados a valores
supremos como la dignidad y libertad de la persona y todos los demas derechos
fundamentales a los que ya se ha hecho mencidn reiteradamente.

Y es que no se concibe la idea de una sociedad sana vy libre de violencia, si se
permite que estos aberrantes actos queden impunes mediante tal remedio.
Contrariamente, lejos de disuadir y prevenir la violencia sexual, la sola posibilidad de
que el agresor sexual pueda acudir a esta via para liberarse de responsabilidad por el
dafo causado, de alguna manera alienta a la comision de estos actos, bajo el
entendimiento que no tendran ningun tipo de consecuencia.

En este plano, la tan aplaudida constitucionalizacién del derecho privado, ahora
plasmada en el titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, y su
consecuente impacto sobre la responsabilidad por los danos ocasionados a los
derechos personalisimos, en estos casos, queda trunca ante el instituto de la
prescripcion liberatoria, que ni siquiera permite su discusion.

Mas alla del necesario control de constitucionalidad y convencionalidad que
deben realizar los jueces a la hora de sentenciar, que permitiria en estos casos
concretos llegar a soluciones mas justas -tal como lo hizo el Sr. Juez del Juzgado de
Garantias N° 7 de San Isidro-; desde el punto de vista legislativo se requiere un
reexamen de la cuestién. Pues aun cuando el Codigo haya dado un trato, si se quiere,
preferencial, a los “incapaces”, otorgando un plazo mas extenso para accionar, a
contar desde que ceso tal “incapacidad”, no logroé receptar la realidad y necesidades
de las victimas de violencia sexual.

Por un lado, porque a la vista esta que, a siete afios de su sancion, las demandas
civiles con causa en la misma no han aumentado, por lo tanto no se podria aseverar
que éste haya sido un remedio eficaz para combatir la impunidad. Y por otro, porque
no se comprende el trato diferencial en cuanto a las victimas.

Sin lugar a dudas que los “incapaces” y con ellos, los menores y personas con
capacidad restringida, resultan ser hipervulnerables ante la violencia sexual. No
obstante, también ostentan esta calificacion las mujeres, respecto de quienes el
Estado viene afinando mas la vision, adoptando medidas de toda indole con
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perspectiva de género. Tal lo que sucedio con la sancién de la Ley N° 26.485, de
“Proteccidn integral de las mujeres”.

Consecuentemente, no se explica por qué no se tomaron medidas al respecto,
cuando esta comprobado que la prevalencia mundial de abusos sexuales impacta mas
en mujeres, nifias y adolescentes.

Sin perjuicio de que estas personas se encuentran en un lugar de mayor
exposicidon a este tipo de terribles actos, ello no significa que todas las victimas de
violencia sexual, como pueden ser los ancianos o los varones, en pie de igualdad,
sufran iguales consecuencias ante estos ataques.

La violencia sexual atenta contra los derechos fundamentales de todos los seres
humanos, sin distincion de sexo, edad, raza, nivel educativo, religion, ni condicion
socioeconémica. Y causa iguales dolencias en cuerpo y espiritu, aparejando
verdaderas secuelas funestas, que van desde desérdenes alimenticios, sindromes de
stress postraumatico, alteraciones de suefio y conductuales, trastornos
psicosomaticos y disociativos, lesiones fisicas y sexuales irremediables, depresion,
retraimiento social, miedo generalizado, rechazos del propio cuerpo, dificultades para
entablar relaciones, hasta intentos de suicidios. El dafio que ocasiona muchas veces
es irremediable y afecta a todas las victimas.

En virtud de ello, la tutela judicial efectiva que el Estado debe conferir a todas
estas victimas debe ser igualitaria y el tratamiento diferencial que el legislador otorgd
a los “incapaces”, en este sentido, no tiene razén de ser.

Lo expuesto no significa que no se celebre la iniciativa, que rompe con la
tendencia de reduccidn de los plazos prescribitorios, sin embargo se entiende que la
regulacion del tema ha quedado a mitad de camino. Requiere una revision, esta vez
con una mirada superadora, que ponga el foco en la victima de violencia sexual, en la
sociedad que se persigue, en las disposiciones del derecho internacional y en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En este aspecto, con las connotaciones antes referidas, la violencia sexual toma
tal dimension en la humanidad de las victimas que resulta perfectamente asimilable,
por su extrema gravedad, por atentar contra la dignidad humana, su aberracion, el
eterno conflicto subsistente que ocasiona a la persona 'y el gravamen irreparable para
la victima, a los crimenes de lesa humanidad, a cuya accién civil el legislador si optd
por conferir el caracter de imprescriptible, antes en el tercer parrafo del mismo art.
2561 del C.C.C.N., ahora en el art. 2537.
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De esta manera, no se entiende por qué conferir una regulacién diferencial a
situaciones objetivamente similares, sin razon valedera.

No se cuestiona que el tema de la imprescriptibilidad de la accién civil por
crimenes de lesa humanidad se trata de un tema rispido, que ha acarreado posiciones
encontradas en nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pues si bien con el
voto de tres de sus miembros, en los casos que arribaron a dicha instancia
extraordinaria aun estando vigente el Codigo Civil y Comercial -aunque se trataba de
casos regidos por la ley anterior-, el maximo Tribunal nacional consideré que el
derecho a reclamar la reparacion del dafio era disponible y por lo tanto, susceptible
de prescribir; los ministros Rosatti y Maqueda votaron en todos los casos en
disidencia, con posturas por demas interesantes respecto al tema de la presente tesis.

Ambos resaltaron que la garantia de la tutela judicial efectiva alcanza al derecho
a obtener una justa reparacién de los dafios sufridos por la violacion de los derechos
y libertades que se hallan en un plano superior y se correlacionan con la dignidad
humana, por lo que la accidon patrimonial que de ella se deriva tiene caracter
humanitario. Consecuentemente, no es materia negociable ni objeto de renuncia, ya
que se inserta en la obligacion del Estado de reparar las nefastas consecuencias que
tal violacion apareja; excede el interés particular de las partes.

Asimismo, fueron contestes en afirmar que el derecho de las victimas a la
persecucion penal y a obtener una reparacién de los dafios sufridos, si bien se trata
de Oorbitas materialmente diversas, no son excluyentes, sino complementarias v,
reconocer la imprescriptibilidad de una, por considerar que se trata de actos que
atentan contra el derecho humanitario, y negarla a la otra, seria inadmisible e ilegitimo,
en tanto se trata de dos facetas que se derivan de un mismo hecho.

Vale referir en este estadio que, si hoy se presentara una causa de este tenor,
la Corte se encontraria en un verdadero escollo, ya que ante la conocida renuncia de
la Jueza Elena Highton de Nolasco, la balanza no se inclinaria por ninguna de las dos
posturas, por lo tanto, la posicion del cimero Tribunal respecto al tema hoy estaria
“abierta”.

Todo ello, sin perjuicio de los esfuerzos de los legisladores por intentar dar
claridad a la normativa, pues justamente, su intencion ha sido la de que se declaren
estas acciones imprescriptibles, incluso -sin que llegara a sancionarse-, el moévil era
mucho mas ambicioso y pretendia que tal imprescriptibilidad tuviera efectos

retroactivos.
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La referencia que se ha hecho respecto al tema de los delitos de lesa humanidad,
como se podra apreciar, tiene que ver con poner en evidencia la similitud del tema y
el diferencial tratamiento, pero también, el trayecto que aun toca avanzar en la materia,
pues el camino todavia se halla pedregoso.

Desde distinto angulo, la imprescriptibilidad de la accién resarcitoria por violencia
sexual, también se sostiene en los avances que el derecho penal ha realizado sobre
el tema.

Sin perjuicio de que éste, en su finalidad eminentemente represiva, cuya
ultima ratio busca preservar el orden, la paz y la seguridad, ha tipificado ciertas
conductas a las que tilda de delitos y su persecucion penal depende de ello; distinto a
lo que sucede en materia civil, donde basta con que el hecho ocasione un dano
injustificado para que se eleve todo el bagaje de normas regulatorias de la
responsabilidad civil. Ambas ciencias confluyen cuando una conducta se inserta en
alguno de los tipos penales normados en los arts. 119 a 131 del Cdodigo Penal,
regulatorios de los denominados “delitos contra la integridad sexual”’ y, ademas, causa
un dafo injustificado.

No cabe soslayar que, desde un andlisis comparativo sobre el progreso del
instituto de la prescripcion en estos supuestos, pareceria que el derecho civil ha ido
avanzando sobre este tema teniendo como horizonte la evolucién del derecho penal.

Asi, en una apreciacion personal, se podria decir que en la medida de que este
ultimo da diez pasos, timidamente la ciencia civil avanza uno, siguiendo los del
primero. Tal lo que ocurrié con la Ley N° 26.705, que cuatro afios antes de la sancién
del Codigo Civil y Comercial, ya habia regulado que el plazo de prescripcion, cuando
las victimas fueran menores de edad, comenzaria a correr desde que éstas fueran
mayores, asemejandose al tratamiento que actualmente se le ha conferido a los
menores de edad en el Cédigo Civil y Comercial, ante la interpretacion amplia que se
propone conferir al término “incapaz”.

Por otro lado, ya en el afo 2014, se empezd a gestar la idea de la
imprescriptibilidad de la accidon penal de estos delitos, idea que se termind de coronar
en el proyecto de ley presentado en el afio 2018. Este tuvo por objeto la modificacion
del Cédigo Penal argentino, a fin de que se declare imprescriptible la accion penal por
delitos contra la integridad sexual perpetrados contra menores y adolescentes.

Sin perjuicio de ello, hoy se encuentra vigente la Ley N° 27.206, derogatoria de
la Ley N° 26.705, que dispone en el art. 67, cuarto parrafo del C.P. que en estos delitos
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la prescripcidn de la accion penal queda suspendida durante la minoridad y se reanuda
cuando la victima adquiere la mayoria de edad y formule por si la denuncia, o ratifique
la efectuada por sus representantes legales cuando era menor. A su vez, la Ley N°
27.455, modificatoria del art. 72 del C.P., ha declarado que los delitos tipificados en
los articulos 119, 120 y 130 del C.P., perpetrados contra menores de 18 afios o
personas declaradas incapaces, son de accién publica.

Con lo cual, la vision del derecho penal resulta interesante en la medida en que
estd tomando acciones para brindar una mayor proteccién en este inquietante tema.
Seria conveniente que, tal como acontecid con el tratamiento a los delitos de lesa
humanidad, esta vez, el derecho civil camine de la mano con el penal y logren,
juntamente, conferir una tutela judicial efectiva a todas las victimas de violencia
sexual, a través de una regulacion unificada, organica y sistémica.

Se advierte que la postura asumida resulta novedosa y que, respecto a ciertos
paises que también han ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos,
de compartirse este cambio de paradigma y modificarse el derecho interno, Argentina
seria precursora en una regulacion de tal tenor. Sin embargo, ello no debe constituir
un valladar ni debe hacer temblar el pulso de los legisladores. El Estado argentino, en
cumplimiento de los mandatos internacionales a los que se ha obligado, pero por sobre
todas las cosas, atendiendo a la situacion especial de las victimas de violencia sexual,
debe tomar cartas en el asunto.

Las victimas de violencia sexual son las grandes olvidadas y desprotegidas, y
merecen una respuesta por parte del Estado. Respuesta que permita alivianar sus
dolencias, a través de la posibilidad de acceder a la justicia libremente, cuando su
situacion personal se lo permita, y de esta manera, acceder a una indemnizacion que
sane, o al menos intente sanar, su espiritu, salud, y vida entera.

La imprescriptibilidad de la accién civil por dafios a causa de la violencia sexual
debe ser la consecuencia de este cambio de paradigma. Asi, nuestro pais no sélo
sera ejemplificador, sino que también tendra el orgullo de ser quien conduzca aquel
cambio a nivel regional, y por qué no, también mundial.

Sin embargo, no se desconoce que el camino por recorrer en aras a dicho
objetivo es largo aun, pues aquel proyecto de ley que pretende que la accion penal,
cuando se trata de delitos contra la integridad sexual que tienen como sujetos pasivos
a los nifos, nifas y adolescentes, sea imprescriptible, todavia no ha alcanzado

sancion legislativa.

262



Por lo que, recién cuando dicho proyecto se convierta en ley y, eventualmente,
a la postre, se atendiera a las particularidades de cada grupo de victimas, que
técnicamente no son “incapaces” pero son tan vulnerables como ellos, y se sancionara
una ley que persiga el mismo objeto pero sin distincion de sujetos pasivos, se podra
hacer propia aquellas locuciones a las que con total fundamento hicieron mencion los
jueces Rosatti y Maqueda. En otro orden, reconociéndose la imprescriptibilidad de la
accion penal por violencia sexual, por atentar contra los mas elementales derechos
humanos de todos los individuos, sin distincion alguna, seria inadmisible negar tal
caracter a la accion civil resarcitoria pues, como bien los sefalaron dichos ministros,
se trata de dos facetas que derivan de un mismo hecho.

En funcién de lo expuesto, se considera que mientras se transita tal camino,
resulta oportuno proponer un cambio inmediato en la legislacion actual, pues la norma,
tal como se encuentra hoy redactada, no recoge la realidad latente de todas las
victimas de violencia sexual y regula de manera diferencial situaciones que
objetivamente son similares. Las personas dafnadas por estos abyectos actos tienen
como denominador comun altos grados de vulnerabilidad, que sin dudas deben ser
atendidos por el ordenamiento juridico.

En este entendimiento, se sugiere que el primer parrafo del art. 2561 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, sea modificado y, en su lugar, quede redactado de la
siguiente forma:

“ARTICULO 2561.- Plazos especiales. El reclamo del resarcimiento de
dafos por violencia sexual prescribe a los diez aflos. Cuando las victimas sean
ninos, nifias y/o adolescentes, personas con capacidad restringida o incapaces,
el computo del plazo de prescripcion comienza a partir de la adquisiciéon de la
mayoria de edad o del cese de la incapacidad o de la restriccion de la

capacidad”.
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VIIl. ANEXO

PROYECTO DE LEY

El Senado y La Camara de Diputados de la Nacion..., sancionan con fuerza
de

LEY:

MODIFICACION AL ART. 2561 DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION LEY N° Ley 26994

Articulo 1°.- Modifiquese el primer parrafo del articulo 2561 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, el que quedara redactado de la siguiente manera:

ARTICULO 2561.- Plazos especiales. El reclamo del resarcimiento de dafios por
violencia sexual prescribe a los diez afios. Cuando las victimas sean nifios, nifias y/o
adolescentes, personas con capacidad restringida o incapaces, el computo del plazo
de prescripcion comienza a partir de la adquisicion de la mayoria de edad o del cese
de la incapacidad o de la restriccion de la capacidad.

El reclamo de la indemnizacion de danos derivados de la responsabilidad civil
prescribe a los tres afios3?’.

Articulo 2°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.

327 Adviértese al lector que en muchas ediciones impresas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion e
incluso en ciertos sitios de internet, no actualizados, es posible hallar un tercer parrafo que reza: “Las
acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles”. Sin embargo, como ya
fue mencionado, tal parrafo fue derogado, y dicha regulacién actualmente se encuentra inmersa en el
art. 2560 del C.C.C.N. (Cfr. art. 2° y 3° de la Ley N° 27.586; B.O. 16/12/2020).
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Fundamentos

Sr. Presidente:

El presente proyecto de ley tiene por finalidad prevenir y erradicar la violencia
sexual, siendo su principal objetivo conferir a sus victimas una real tutela judicial
efectiva, procurando que toda persona que haya padecido violencia sexual y pretenda
interponer una accién civil resarcitoria del dafio injustamente sufrido, no se encuentre
inicialmente condicionada por el plazo prescribitorio que actualmente se encuentra
normado en el primer parrafo del art. 2561 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

La violencia sexual se identifica con un amplio espectro de conductas de tipo
sexual absolutamente perniciosas para todo ser humano y, en términos generales,
implica una intromisién arbitraria y sin consentimiento, en la integridad de la persona,
a través de actos de coaccion del agresor, quien frecuentemente goza con el
sometimiento, la humillacion, el sufrimiento y el terror que experimenta la pobre
indefensa victima.

Afecta a todo tipo de personas. Genera un severo sufrimiento y es una
experiencia sumamente traumatica, que puede devenir en graves consecuencias en
virtud del dafio fisico, mental, espiritual, moral y social que apareja, y se traduce en
una variable de riesgo para el desarrollo psicopatolégico de la victima.

Se trata de personas que han experimentado atroces actos vejatorios, que
atentan contra su dignidad como ser humano e invaden sus mas intimos sentimientos,
trayendo dolor, humillacién, resignaciéon, miedo, verglenza, indefensién vy
desesperanza.

Sus efectos pueden ser devastadores para las personas, familias y
comunidades, y resulta una situacion dificil de superar con el transcurso del tiempo.

La violencia sexual avasalla a las victimas y deja un saldo espiritual, psicolégico
y fisico inconmensurablemente negativo. Atenta contra los mas elementales derechos
humanos, tales como el derecho a vivir una vida sana, segura y libre de violencia, al
proyecto de vida, a la dignidad, la libertad personal y sexual, integridad fisica, psiquica
y espiritual, a la salud fisica, psiquica y reproductiva, a la intimidad y privacidad, a la
vida privada, a la honra y el honor de cualquier ser humano, afectando su normal
desarrollo.

Ademas, impacta de lleno sobre toda la sociedad, generando un clima de
violencia y miedo; y pone en jaque todos los estandares juridicos y sociales que se
persiguen en un estado de derecho.
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Tamanfa realidad apareja una necesaria reaccion del Estado que, a fin de cumplir
con las mandas internacionales a las que adhiri6 al ratificar la “Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre”; la “Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto San José de Costa Rica)’; la “Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida también como
Convencién de Belém do Pard)’; la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”; la
“‘Declaracion Universal de Derechos Humanos”; el “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos”; la “Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes”; la “Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura” y; la “Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores” (muchos de los cuales se encuentran plasmados
en el art. 75inc. 22 de nuestra Constitucion Nacional y tienen jerarquia constitucional),
estd compelido a adoptar acciones adecuadas para prevenir y prohibir las violaciones
de los derechos humanos que la violencia sexual trae consigo.

Los instrumentos internacionales antes mencionados, a la par de otros
documentos del mismo tenor (“Declaracion de las Naciones Unidas sobre principios
fundamentales de justicia para victimas de delitos y abuso de poder”; “Declaracion y
programa de accion de Viena”; “Conjunto de principios actualizado para la proteccién
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” y;
“Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”), exigen a cada Estado Parte que adopte en su legislacion interna,
recursos efectivos, a fin de que estas victimas tengan una real posibilidad de acceder
a la justicia y obtener una respuesta por parte del Estado.

En este sentido se alza la tutela judicial efectiva, recepticia de mandas
internacionales de singular importancia, que acogen principios que pregonan el
acceso a la justicia mediante recursos suficientes, eficaces y apropiados, y
procedimientos expeditos, justos, poco costosos y accesibles, que permitan una
pronta reparacion plena del dafio sufrido por la violacion de normas internacionales
relativas a los derechos humanos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de su
competencia contenciosa, ha dispuesto en su jurisprudencia que la tutela judicial

efectiva persigue erradicar la impunidad, a través de remedios que permitan la
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prevencion, investigacion y sancién a los responsables de toda violacion de los
derechos humanos, pero también, la reparacién del dafio ocasionado a las victimas,
a través de mecanismos que garanticen el acceso a la indemnizacion del mismo (Corte
IDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, Reparaciones y Costas, Sentencia de 14 de marzo
de 2001, Serie C N° 78, 87, 83). También ha sostenido que los Estados Parte no
pueden ampararse en normas de derecho interno para incumplir las obligaciones
internacionales asumidas y las directivas ordenadas por ella misma; y que, aun
cuando cada Estado tiene libertad para tomar todas las medidas que estime menester
a los efectos de asegurar el orden publico, la paz y seguridad juridica de su pais, la
prescripcion de la accion reparatoria en casos de graves violaciones de derechos
humanos, se relaciona con el caracter fundamental que tiene el esclarecimiento de los
hechos y la obtencién de justicia para las victimas (Corte IDH, Caso Ordenes Guerra
y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2018, Serie C N° 372).

Asi, corresponde adecuar el derecho interno a aquellas disposiciones referentes
a la tutela judicial efectiva, con el alcance antes mencionado. En funcion de ello, por
reenvio directo, habida cuenta de las graves violaciones a los derechos humanos que
genera la violencia sexual, la prescripcion no puede, en estos casos, resultar una
herramienta que coarte a la victima la posibilidad de acceder a la justicia en busca de
una justa reparacion.

Mas aun si se tiene en cuenta que las razones por las cuales las victimas de
violencia sexual no denuncian, son infinitas e igualmente atendibles y gravosas.

Van desde la légica falta de disposicion psiquica para acudir a un tribunal por
afecto, sumision o temor a sufrir represalias por parte del agresor, con quien en
muchos casos conviven o comparten espacios comunes; el rechazo a reconocerse
como victima; la absoluta inhibicién de actuar, por vergienza y por el sufrimiento que
supone el relato de lo vivido, que apareja una nueva victimizacion al revivir en palabras
y sentimientos el terrible mal padecido; la ausencia de conocimiento del derecho al
reclamo o las escasas posibilidades de defenderlo; la ignorancia de que el dano actual
es consecuencia de la violencia sexual sufrida en otra época; hasta la represion
psicoldgica, que trasunta a un bloqueo inconsciente que aloja en lo mas profundo de
su ser tan traumatica experiencia, con tal que muchas victimas optan por el olvido, lo
cual no obsta a que en algun momento de sus vidas surja algun disparador que la

traiga a la conciencia, demasiado tarde para el tiempo del derecho.
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Asimismo, el propio sistema también favorece a que estos hechos no se
denuncien, pues la desconfianza en el mismo, en la eficacia de las medidas de
proteccion que éste puede llegar a tomar, la falta de garantias del derecho a la
privacidad, los procesos absolutamente formales, extensos y costosos, y la falta de
preparacion y tacto de los operadores juridicos, traen consigo un fuerte motivo para
que las victimas piensen mas de una vez si quieren exponerse a tales avatares, y
crean un ambiente propicio para que tanto ellas como sus familiares, opten por
guardar silencio.

En tal sentido, el instituto de la prescripcion liberatoria, que sin dudas resulta una
herramienta necesaria para dar estabilidad a los derechos, mantener la paz, la
seguridad juridica y el orden social del pais, choca con el necesario juicio de valor que
debe realizarse en estos casos pues, la victima de violencia sexual de ningun modo
puede asimilarse a un mero acreedor negligente o desinteresado.

No se concibe la idea de una sociedad sana y libre de violencia, si se permite
que estos aberrantes actos queden impunes mediante tal remedio. Contrariamente,
lejos de disuadir y prevenir la violencia sexual, la sola posibilidad de que el agresor
sexual pueda acudir a esta via para liberarse de responsabilidad por el dafo causado,
de alguna manera alienta a la comision de estos actos, bajo el entendimiento que no
tendran ningun tipo de consecuencia.

Esta a la vista que la manera en que se ha regulado el tema en el articulo 2561
del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion, no ha resultado eficaz, pues, pese al
tratamiento diferencial que se le confirié a los “incapaces”, a siete afios de su sancion,
la realidad da cuenta de que las demandas civiles con causa en la misma no han
aumentado.

Resulta cuestionable también aquel tratamiento preferencial hacia los
‘incapaces” y, con ellos, en una interpretacion amplia del término, a los menores y
personas con capacidad restringida, pues si bien resultan ser hipervulnerables ante la
violencia sexual, también ostentan esta cualidad las mujeres, respecto de quienes el
Estado viene adoptando medidas de toda indole en aras a su proteccion. Tal lo que
sucedio con la sancién de la Ley N° 26.485, de “Proteccion integral de las mujeres”.

Sin perjuicio de que estas personas se encuentran en un lugar de mayor
exposicion a este tipo de terribles actos, ello no significa que todas las victimas de
violencia sexual, como pueden ser los ancianos o los varones, en pie de igualdad,

sufran iguales consecuencias ante estos ataques.
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En virtud de ello, la tutela judicial efectiva que el Estado debe conferir a todas
estas victimas debe ser igualitaria y el tratamiento diferencial que el legislador otorgd
a los “incapaces”, en este sentido, no tiene razén de ser.

Las victimas de violencia sexual son las grandes olvidadas y desprotegidas, y
merecen una respuesta por parte del Estado. Respuesta que permita alivianar sus
dolencias, a través de la posibilidad de acceder realmente a la justicia y asi obtener
una indemnizaciéon que sane, o al menos intente sanar, su espiritu, salud, y vida
entera.

En funcion de lo expuesto, se considera que la norma, tal como se encuentra
hoy redactada, no recoge la realidad latente de todas las victimas de violencia sexual
y regula de manera diferencial situaciones que objetivamente son similares. Las
personas danadas por estos abyectos actos tienen como denominador comun altos
grados de vulnerabilidad, que sin dudas deben ser atendidos por el ordenamiento
juridico.

En este entendimiento, el primer parrafo del art. 2561 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién, debe ser modificado con la redaccién antes proyectada, a fin
de conferir una real tutela judicial efectiva a las victimas de violencia sexual.

Por todo lo expuesto, solicito a las Sras. y Sres. Diputados de la Nacion que
acompafen el presente PROYECTO DE LEY.
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