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PRESENTA ESCRITO COMO “AMIGOS/AS DEL TRIBUNAL” (AMICUS 

CURIAE) 

Excmo. Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut 

Sala Penal 

La ASOCIACION DE ABOGADOS DE BUENOS AIRES (AABA) , 

con domicilio real en la calle Uruguay 485 piso 3 de la Ciudad Autónoma de Buenos 

Aires (CABA), representada en este acto por María Elena BARBAGELATA, 

(Abogada Tº20 Fº640 CPACF, CUIL 27-11122223-7) en su calidad de Presidenta de la 

AABA, con el patrocinio letrado de la Dra. María Cristina PAGASARTUNDUA 

(Abogada,  matrícula 1146 CPATw., CUIT 27-20541779-1, constituyendo domicilio 

electrónico en cristinapagasartundua@yahoo.com.ar y mebarbagelata@yahoo.com 

y  físico en Sarmiento 493 de la ciudad de Rawson (Sede del Colegio Público de 

Abogados) , en los autos caratulados "MINISTERIO PÚBLICO FISCAL RAWSON 

S/INVESTIGACION" (Carpeta Judicial Nº 7166- Legajo Fiscal Nº 19234), 

Expediente Nº 100.779 de la Sala Penal, que se tramitan por ante este Tribunal, nos 

presentamos y respetuosamente decimos:   

1. PERSONERÍA

Que a fin de acreditar la representación invocada, vengo a acompañar 

copias de los correspondientes Estatutos de la AABA y el acta de designación de las 

autoridades, las que declaro ser copia fiel de su original y encontrarse vigentes. . 

2. OBJETO

Venimos a presentar este escrito en calidad de “Amigos del Tribunal” con 

el objeto de acercar al Tribunal consideraciones jurídicas relativas a diversos principios 

y argumentos de derecho constitucional, nacional e internacional de relevancia,  para la 

resolución del caso de referencia. 



  Nuestros argumentos pretender apoyar la posición de garantizar la 

investigación de hechos que configuran delitos contra la integridad sexual y el 

juzgamiento de las responsabilidades por su comisión  libres de estereotipos de género y 

evitar la naturalización de la violencia sexual contra las mujeres y niñas en particular. 

  Es nuestro propósito enriquecer la deliberación en cuestiones  jurídicas 

relevantes y aportar argumentos fundados de carácter jurídico, técnico y científico. 

Sobre la base de los hechos que se admiten en esta causa y conforme a los fundamentos 

que a continuación se exponen, solicitamos se tenga a la organización AABA por 

presentada, en el carácter invocado, se incorpore este memorial al expediente de 

referencia y se lo tenga en consideración al momento de resolver. 

3. LEGITIMACION ACTIVA: importancia del caso. Nuestro interés 

  La AABA es una organización sin fines de lucro, creada en 1934, que 

trabaja por la vigencia de los derechos humanos, contra la violencia y la no 

discriminación. Su accionar está fuertemente comprometido con los principios sobre los 

que se asienta el derecho internacional de los derechos humanos reconociendo como 

ejes la igualdad y no discriminación. La AABA por consiguiente tiene reconocida 

competencia en materia de causas que versen sobre la violación de los DDHH de 

mujeres y niñas, en particular, la discusión que se entabla en la presente causa en torno 

de los delitos sexuales y el consentimiento y demás requisitos sobre los que pivotean las 

distintas figuras penales contenidas en las Convenciones y Tratados de DDHH, Código 

penal y leyes referidas a cuestiones de violencia contra la mujer, analizando el marco 

normativo y el contexto de hecho a la luz de los estándares de protección de los DDHH 

de las mujeres. 

  Se deja constancia de que la AABA no ha recibido ningún tipo de 

financiamiento por esta presentación ni ayuda económica de ninguna especie, así como 

tampoco ha recibido ningún tipo de asesoramiento por parte de los intervinientes en el 

juicio. Tampoco el resultado del proceso representa ni directa o mediatamente beneficio 

patrimonial alguno. 

4. EL DERECHO A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA 

  En el campo del derecho internacional de los DDHH originariamente no 

se plasmó expresamente el reconocimiento del derecho a una vida libre de violencia. Sin 

embargo, podemos decir que este derecho está reconocido en el art. 3 de la CEDAW, en 

la CADH punto 1.1. y expresamente en la Convención Belén do Pará, en su arts. 3, 6 y 

8 b)- 



  La violencia contra la mujer no solo constituye una violación a los 

DDHH, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una manifestación de las 

relaciones de poder históricamente desiguales entre mujeres y hombres”, que 

“trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o 

grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religión y afecta 

negativamente sus propias bases “ (Corte IDH Caso Rosendo Cantú y otra vs. México. 

Sentencia de 31.8.2010; en el mismo sentido Corte IDH Caso Favela Nova Brasilia vs. 

Brasil. Sentencia de 16.2.2017 párr. 245) . 

  La Corte IDH recordó que el Comité para la Eliminación de la 

Discriminación contra la Mujer ha sostenido que la definición de la discriminación 

contra la mujer incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida 

contra la mujer porque es mujer o porque la afecta en forma desproporcionada . 

Asimismo, también ha señalado que la violencia contra la mujer es una forma de 

discriminación que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de 

igualdad con el hombre. (Corte IDH Caso Fernández Ortega y otros vs. México, 

sentencia del 15 de mayo de 2011). 

  La RG 35 de la CEDAW manifiesta que la violencia por razón de género 

contra la mujer es uno de los medios sociales, políticos y económicos fundamentales a 

través de los cuales se perpetúa la posición subordinada de la mujer con respecto al 

hombre y sus papeles estereotipados. 

  Entendemos que la sentencia dictada en la presente causa no ha hecho 

más que perpetuar la posición subordinada de una niña de 16 años de edad, sometida a 

vejámenes sexuales por varios varones en su mayoría mayores de edad, que fueron 

vistos dentro de una habitación con la niña alcoholizada, que uno de ellos al retirarse de 

esa habitación manifestó a viva voz haber realizado actos de indubitable contenido 

sexual, que la adolescente salió de la habitación gracias a la ayuda de una amiga que 

estaba dentro, encontrándose sin su ropa, tambaleándose, llorando y cubierta por  una 

manta que se le cayó quedando al desnudo frente a terceros . 

5. VALORACION DEL CONTEXTO DE VIOLENCIA. CONSENTIMIENTO 

  Pese a los elementos de prueba testimoniales,  consistentes y claros, en 

ningún momento se ha ponderado ni analizado el contexto integral de violencia y 

humillación que se impuso a la víctima de 16 años, realizándose un análisis 

fragmentado de las circunstancias acreditadas, facilitando de este modo a las 

sentenciantes arribar a la conclusión de que  carecen de certeza absoluta sobre los 

hechos alegados y dudas sobre la responsabilidad de los imputados. 



  Corresponde señalar que el concepto de violencia sexual ha evolucionado 

desde 1921 en que se contemplaron los “delitos contra la honestidad”. El bien jurídico 

tutelado era la honestidad de la víctima que se expresaba en la preservación de su 

castidad, de su pudor y su recato. En realidad, estos discursos fueron utilizados 

permanentemente por los imputados a su favor, alegando haber tenido relaciones 

consentidas y en particular la falta de virginidad de sus víctimas, condición física que en 

el delito de estupro era una exigencia legal. La investigación se centraba así en la vida 

sexual de la víctima, en lugar de la conducta del victimario. 

  Los delitos contra la honestidad fueron sustituidos por delitos contra la 

integridad sexual reemplazando así el concepto de honestidad o de honra de los varones 

allegados a la víctima. En el estado actual de nuestra cultura,  el crimen sexual se debe 

considerar como una injuria a la integridad física y psíquica y a la libre decisión de la 

víctima. En el delito de violación se lesiona además de la libertad sexual, la dignidad, la 

privacidad, la intimidad, la integridad, el libre desarrollo de la personalidad. Es más que 

el derecho a no ser tocado sexualmente por quien el sujeto no quiere.  En el caso que 

nos ocupa se han violado todos los derechos enumerados. 

  Es necesario resaltar que en el derecho penal aún perviven categorías y 

prácticas discriminatorias, originadas en la existencia de patrones sociales y culturales 

androcéntricos. Se agrega la falta de una perspectiva que asuma integralmente, y en 

forma contextualizada, los factores socioculturales que determinan la existencia de 

relaciones de subordinación de las mujeres hacia los hombres y la minimización de la 

violencia como antecedente. 

  Cabe tener presente los aportes provenientes de los tribunales del sistema 

universal e interamericano de DDHH que han definido la violencia sexual contra la 

mujer como “actos de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su 

consentimiento que además de comprometer la invasión física del cuerpo pueden incluir 

actos que no involucren penetración o incluso contacto físico alguno” - (Conf. TPIY, 

Prosecutor vs. Kvocka y otros, Sentencia de 2 de noviembre de 2001) 

  La Corte Penal Internacional definió en Akayesu la violencia sexual 

como “cualquier acto de naturaleza sexual que es cometido sobre una persona bajo 

circunstancias coercitivas”.  La Corte ha considerado que la violencia sexual se 

configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su 

consentimiento, que además de comprender la invasión física del cuerpo humano, 

pueden incluir actos que no involucren penetración o incluso contacto físico alguno. 

(Ver TPIR Caso Jean-Paul Akayesu. 1998; En el mismo sentido: Corte IDH, Caso 



Espinoza Gonzáles vs. Perú, Sentencia de 20 de noviembre de 2014, párr. 191 y 192; 

Corte IDH, Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, Sentencia de 16 de febrero de 2017, 

párr. 246).  

Asimismo, siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto en 

el ámbito del Derecho Penal Internacional como en el Derecho Penal comparado, la 

Corte ha considerado que la violación sexual no implica necesariamente una relación 

sexual por vía vaginal, como se consideró tradicionalmente. Por violación sexual 

también debe entenderse actos de penetración vaginal o anal mediante la utilización de 

otras partes del cuerpo del agresor u objetos, así como la penetración bucal mediante el 

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

violación sexual, es suficiente que se produzca una penetración, por insignificante que 

sea, en los términos antes descritos.  (En el mismo sentido: Corte IDH. Caso Favela 

Nova Brasilia vs. Brasil, Sentencia de 16 de febrero de 2017, párr. 247). TPIY, 

Prosecutor vs. Kvocka y otros, Sentencia de 2 de noviembre de 2001).  

 Nuestro Código Penal ha evolucionado en el mismo sentido y receptado este 

criterio en la última modificación operada en el art. 119 del CP a través de la sanción de 

la ley  27352, que puso fin a interpretaciones restrictivas sobre si la penetración por vía 

oral configuraba o no un abuso sexual con acceso carnal -violación- conforme a la 

interpretación amplia entre otras modificaciones. 

  Lo cierto es que el foco en la presente causa está puesto en la existencia 

de actos de contenido sexual y de la ausencia o no de consentimiento de la denunciante, 

elemento constitutivo del delito de violación. 

  No es la fuerza -que puede o no existir- el elemento central, sino 

aprovecharse de situaciones coactivas para llevar adelante actos sexuales sin el 

consentimiento expreso de la victima. El consentimiento debe ser dado 

voluntariamente, lo que significa que es resultado de la voluntad de la persona y 

debe ser evaluado en el contexto de las circunstancias que rodean al hecho. 

  El acuerdo debe ser inequívoco y voluntario. NINGUNO DE ESTOS 

ELEMENTOS OBRAN EN LA SENTENCIA DICTADA EN AUTOS, SINO TODO 

LO CONTRARIO. 

  ¿Cómo puede interpretarse que la adolescente de 16 años diera su 

acuerdo y prestara su libre consentimiento para que varios varones en grupo realizaran 

actos de contenido sexual, cuando ha quedado acreditado que se encontraba bajo los 

efectos del alcohol, que en ese estado fue llevada a una habitación oscura en el fondo de 

la casa donde la fiesta de la primavera transcurría y donde quedaron dentro con la puerta 



cerrada para que nadie ingresara? 

  ¿Cómo puede soslayarse que una testigo presencial señaló a uno de ellos 

saliendo  de allí alardeando haber realizado actos sexuales (“le había chupado la 

concha”) sobre la denunciante? 

  No solo con los testimonios brindados por los asistentes a la fiesta de esa 

noche sino por el testimonio de la médica que la atendió en las horas subsiguientes, no 

cabe duda alguna de que la niña de 16 años sufrió un ataque sexual que le originó un 

estrés postraumático. Y tampoco cabe duda alguna de que la niña, hoy mayor de edad, 

no ha mentido ni fabulado. 

  En el presente caso no solo no se han evaluado las circunstancias 

señaladas, sino que en definitiva se ha inferido la existencia de un consentimiento de 

una menor de edad alcoholizada, rodeada por varios varones en una habitación oscura 

pero iluminada por los celulares de quienes se aprovecharon de tal situación, tal como 

refirió su amiga que asistió a su rescate. En la sentencia se advierte la valoración 

sesgada de los testimonios, de manera tal de dejar arbitrariamente de lado los hechos 

probados por testigos que abonan la denuncia formulada, tratando de omitir su análisis o 

intentando minimizar su valor probatorio. 

  Claro ejemplo de este análisis recortado, se advierte cuando los distintos 

votos de las sentenciantes neutralizan el valor probatorio de la declaración testimonial 

que señaló haber escuchado decir a uno de los imputados que “había chupado la concha 

a la víctima”, que lo escuchó decirlo aún por “arriba del alboroto” que había en la casa. 

Este testimonio fue dejado de lado por considerarse que “la música se encontraba muy 

fuerte” lo que para la jueza que emitió el voto en primer término, es un dato que 

“podría perjudicar una clara audición” y toda vez que consideró que ese fue el único 

testimonio en tal sentido, decidió sin más que el mismo no tuviera entidad para 

incriminar al autor de la frase. 

  Cabe preguntarse cuál es el criterio utilizado por la juzgadora para 

minimizar el valor probatorio del testimonio en cuestión. ¿Basta que la música estuviera 

fuerte para suponer que la testigo no pudo escuchar bien lo que sostuvo escuchó y 

repitió sin hesitación? En ningún momento surge del testimonio que la música le 

impidiera escuchar y específicamente que le impidiera escuchar semejante 

reconocimiento efectuado por quien en forma manifiesta se ufanaba de su accionar. 

Tampoco que en la fiesta hubiera como 50 personas ha impedido ver que los imputados 

venían del fondo de la casa donde sucedieron los hechos en cuestión. 

  “...En lo que hace a la cuestión del testigo único debe recordar que 



tengo dicho que en la medida en que haya servido para formar certeza en cuanto a su 

apreciación por el tribunal, dando motivación suficiente a su decisorio, no resulta 

descalificable un testigo por el hecho de ser único puesto que no admitir el testigo 

único es una injustificada cortapisa a la libre valoración por el juez de la credibilidad 

que le merece el testigo...” (Cámara Federal de Casación Penal -Sala I- A.A., F.A. - 

26.5.2014 (causa 15.156. Reg. 23.631) 

  En la causa que nos ocupa surge con meridiana claridad que el estándar 

probatorio exigido para demostrar los hechos ha sido elevado a un grado tal que en 

lugar de merituar objetivamente los testimonios brindados, la exigencia se centró en la 

necesidad de contar una pericia alcohólica sobre la víctima, pericia de imposible 

realización dado que los hechos se denuncian años después de acontecidos. 

  A todas luces exigir una pericia que indique la graduación y afectación 

alcohólica de la víctima como único elemento que podría acreditar su estado de 

ebriedad, es una exigencia que se erige como indispensable y excluyente de otras 

pruebas que serían también idóneas para acreditar este extremo, directamente vinculado 

a demostrar si pudo existir o no consentimiento. La centralidad que la sentencia acuerda 

a la mentada pericia no puede ser un recurso utilizado para concluir que la denunciante 

ha consentido los actos sexuales, argumentación utilizada para terminar de esta forma 

desestimando TODOS  los testimonios que señalaron que la víctima estaba ebria, muy 

ebria, existiendo por consiguientes numerosos elementos probatorios del contexto de 

coacción y aprovechamiento de la ausencia de voluntad, indicativa de la ausencia de 

consentimiento expreso y libre. El consentimiento no puede inferirse, sino que debe 

ser EXPRESO, LIBRE Y CONCIENTE. 

  Debemos advertir que aún restando entidad a la declaración de la testigo 

que estuvo en la habitación donde sucedieron los hechos, súbitamente afectada por la 

falta de memoria, sí surge manifiesto que la víctima no le contestó cuando la llamó y 

acudió en su auxilio, que la movió y se cayó al piso sin reaccionar.  A tal punto se asustó 

que fue a buscar ayuda fuera de la habitación. Detallo que en dicha habitación no había 

luz pero había luces de celulares alumbrando donde estaba la víctima.  También surge 

que cuando salió dijo que la víctima “estaba pasando por un montón de pibes”, dichos 

que escucharon directamente varias testigos. 

  Nada de ello fue valorado siquiera para contextualizar los hechos y 

analizar la existencia o no del consentimiento, en una niña de 16 años totalmente 

alcoholizada, que no respondió a su amiga, que se cayó al piso  y que luego fue 

descripta por las testigos como “un títere” “la teníamos que cargar” “no se podía 



mover”. 

  Imposible resulta pensar que una niña pueda consentir cualquier acto de 

contenido sexual sobre su cuerpo en tal estado, ni practicado por uno ni por varios, lo 

que sin duda resulta más grave y ultrajante. Estos testimonios dan cuenta del estado de 

la víctima que no pueden ser desestimados por ausencia de una pericia sobre su 

afectación y grado alcohólico. 

  Imposible también sostener que en todo caso ha sido “un beso” pues si no 

se probaron según las sentenciantes los hechos, porque nadie los habría visto, menos 

tampoco se podría afirmar que fue “un beso”. Es evidente que como los hechos no se 

han podido ignorar, se recurrió a su recorte arbitrario, tratando de minimizar la violencia 

sexual al reducir su dimensión y gravedad a la escala de ser tan solo un beso. 

  Adviértase también que quien solicitó “permiso” para ir a la habitación 

del fondo con la víctima, no ha sido ella – que es presentada sistemáticamente en el 

proceso como una provocadora, sexualmente muy activa y demandante- sino quien 

ingresó a la habitación con la víctima, alegando tener vínculos afectivos previos y con el 

expreso propósito de tener relaciones sexuales.  Y el testigo que así lo acredita, anfitrión 

de la fiesta ya que la casa era de sus abuelos, le concedió el “permiso” expresamente al 

peticionante varón, habilitándolo a utilizar la habitación para tener relaciones sexuales. 

Nada de esto fue considerado ni analizado en la sentencia donde  toda la responsabilidad 

probatoria fue puesta sobre la víctima. ¿Cuáles son los elementos valorados por las 

sentenciantes para arribar a la conclusión de que la víctima consintió  tener relaciones 

sexuales?  Con qué fundamentos se acepta o se infiere que la víctima consintió? 

  Las circunstancias expuestas por los diversos testimonios brindados 

fueron sistemáticamente descalificados al ser considerados como “escuchados de oídas 

de presuntos decires de Micaela” (conforme el voto en segundo término) , ignorando 

que fueron hechos relatados por quienes presenciaron los dichos en forma directa y con 

total inmediatez. 

  Tampoco resulta fundada la pretensión de extender un manto de duda 

sobre la verosimilitud de los testimonios basada en que las testigos -amigas del colegio 

de la víctima al tiempo en que sucedieron los hechos- crearon un grupo de whatsap 

donde volcaron sus reflexiones y recuerdos. Nada de ello permite colegir que de esta 

forma se habría construido un relato “retroalimentado” donde se afirma que las testigos 

se influyeron entre sí.  Con ese criterio bastaría que testigos de un hecho sostuvieran un 

diálogo o un debate sobre circunstancias vividas, para que se pudiera descalificar sin 

más sus testimonios. 



  No es menor que en ningún momento en el proceso se hubiera valorado 

que se trataba de una niña de 16 años y que por lo tanto debieron haberse analizado las 

circunstancias y la gravedad de la conducta de los adultos a la luz de la Convención de 

los Derechos del Niño y leyes correspondientes, así como del interés superior del niño. 

No existe en la sentencia ninguna mención a la Convención de los derechos del 

niño, cuando los hechos se cometieron sobre quien era menor de 18 años. 

  El enfoque de edad ha estado ausente, así como la aplicación de la 

perspectiva de género en el proceso, lo que constituye un deber y no una prerrogativa 

del Estado. 

  La falta de certeza no puede sustentarse en el análisis de los testimonios 

en forma sesgada, arbitraria y discriminatoria. Se ha indagado sobre la conducta 

personal de la propia víctima antes y después de los hechos denunciados. Se ha valorado 

en su propia contra haberse negado a declarar (aunque fue oída por el Tribunal) y pese a 

haber sido fuertemente revictimizada en el proceso. 

  Decimos que la denunciante fue revictimizada en el proceso por cuanto 

fue sometida a exhaustivos análisis periciales sin ningún resguardo a su integridad 

psíquica y contrariando todas las recomendaciones que los protocolos señalan para la 

realización de estas prácticas; por ello nunca podría reprochársele que se abstuviera de 

asistir a prestar declaración en el juicio oral aunque se ofreciera hacerlo en Cámara 

Gesell. 

  Los exámenes médicos implican la inspección de zonas íntimas del 

cuerpo de la persona, lo que puede afectar su sensibilidad y pudor. Para realizar estos 

exámenes periciales sobre la denunciante deben explicarle en qué consiste la medida, 

por qué es importante para la investigación y que tiene derecho a negarse a la 

inspección de su cuerpo. El peritaje médico debe ser realizado por personal 

profesional especializado y con perspectiva de género,  de ser posible, del sexo que 

ellas indiquen. También tienen derecho a ser acompañadas por alguien de su confianza 

durante el desarrollo de la medida e indicarse expresamente el deber de respetar los 

derechos de la víctima. 

  En el caso que nos ocupa la víctima fue sometida a exámenes médicos 

que fueron realizados por VARIOS PROFESIONALES,  POR TRES DÍAS 

CONSECUTIVOS Y DURANTE TRES HORAS SEGUIDAS CADA DIA y sin 

observar ninguna de las pautas recomendadas por la guía de actuación fiscal.  

(Conf. Ministerio Público Fiscal. Procuración General de la Nación- “Guía de actuación 

en casos de violencia doméstica contra las mujeres”- 2016)-  El protocolo -al que 



adhirió la Provincia de Chubut por Resolución Nº 46/2019- ,  indica que además, en la 

medida que implica someter a las mujeres víctimas de violencia a un extenso 

cuestionario orientado a evaluar su personalidad, este tipo de exámenes conlleva un 

alto riesgo de revictimización. 

  Esta circunstancia no fue siquiera mencionada en el fallo. Por el 

contrario, se hizo un análisis superficial utilizado para minimizar las aseveraciones de la 

perito oficial que determinó que la víctima no fabula ni inventa, y que ha señalado que 

los hechos han dejado secuelas que persisten años después de su comisión. Ello explica 

la negativa expresada por la denunciante en el curso del proceso a someterse a más 

interrogatorios, extremo que no puede ser tomado como un elemento negativo que 

obstaculice la investigación de los hechos y su adecuada valoración objetiva, sin 

estereotipos ni preconceptos. 

  La Corte IDH ha considerado que la violación sexual es una experiencia 

sumamente traumática que tiene severas consecuencias y causa gran daño físico y 

psicológico que deja a la víctima “humillada física y emocionalmente”, situación 

difícilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras 

experiencias traumáticas. De ello se desprende que es inherente a la violación sexual el 

sufrimiento severo de la víctima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o 

enfermedades físicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias de una 

violación sexual serán enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres víctimas de 

violación sexual también experimentan severos daños y secuelas psicológicas, e 

inclusive, sociales. (Corte IDH, Caso “Masacres de Río Negro” vs. Guatemala, 

Sentencia de 4 de septiembre de 2012) (En el mismo sentido: Corte IDH, Caso Rosendo 

Cantú y otra vs. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010, párr. 114; Corte IDH, Caso 

“Penal Miguel Castro Castro” vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, párr. 

311.) 

  Adviértase que las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte 

Penal Internacional son claras en relación a la participación de las víctimas en el 

proceso. Así la Regla 16 dispone como obligación del Secretario de la Corte...“d) 

Adoptar medidas que tengan en cuenta las cuestiones de género a fin de facilitar la 

participación de las víctimas de actos de violencia sexual en todas las fases del 

procedimiento” .  Aquí se ha dificultado la participación de la víctima y además se le 

ha reprochado sus decisiones adoptadas en el marco de un proceso revictimizador. La 

irrazonabilidad del criterio utilizado en la sentencia que hacer recaer la responsabilidad 

de la falta de certezas que invocan las sentenciantes en la conducta de la víctima, no 

hace más que traducir los estereotipos que impregnan el razonamiento judicial que se 



ancla en su  responsabilidad, en lugar de sopesar los elementos que se han probado para 

analizar los hechos y la responsabilidad de los victimarios. El presupuesto de estos 

reproches parten de la falsa noción de que las mujeres son mendaces y que tienen 

una tendencia  a exagerar o tergiversar los hechos. 

  No obstante, cabe analizar que el peritaje psicológico sobre la víctima 

también ha demostrado el estrés post traumático lo que acredita indirectamente el hecho 

investigado. Los exámenes psicológicos se deben orientar exclusivamente a 

constatar las consecuencias de la violencia sobre la salud psíquica de la víctima, 

con el objetivo de comprobar la agresión sufrida. En ningún caso se deben utilizar 

para indagar en la conducta sexual o social de la víctima, ni para evaluar su 

personalidad u otros aspectos de su vida privada. 

  Es necesario respetar las decisiones de las víctimas cuando no desean no 

quieren o no pueden brindar su testimonio en la causa. En ningún proceso se exige tal 

conducta y su ausencia no puede ser valorada en contra de la denunciante, como una 

especie de “confesión” de que los hechos denunciados no existieron. 

  Ni la negativa de la víctima a prestarse a exhaustivos exámenes médicos 

-que no es precisamente el caso que nos ocupa- ni su falta de disposición a brindar su 

testimonio, pueden ser extremos valorados negativamente llevando a la conclusión que 

al no tener el testimonio resulta “un serio obstáculo difícil de superar” para terminar de 

afirmar que no existe prueba de los hechos denunciados. Los jueces y juezas deben 

valorar las pruebas realizadas en su conjunto y en su integralidad, sin que la omisión de 

una pueda resultar en detrimento de otras, máxime cuando las “otras” son pruebas 

directas brindadas por testigos que estuvieron en la escena de los hechos. 

  Es cierto que la doctrina y la jurisprudencia han valorizado el testimonio 

de la víctima como una prueba importante a tener en consideración, remontando viejas 

prácticas en la que la opinión de la víctima era solo un elemento que enfrentado a la 

negativa del imputado carecía de relevancia, aún cuando existieren fuertes indicios que 

convalidaran su relato. Pero este criterio que se desarrolla para robustecer el valor del 

testimonio de la víctima es mal interpretado en la sentencia, a punto tal de transformarse 

en un argumento para debilitar toda medida probatoria producida. 

  Es así que en cuestiones de índole sexual, donde los hechos suelen 

acontecer en soledad y lejos del escrutinio de terceros, el testimonio de la víctima sea 

relevante y deba ser tenido en consideración para sopesar las pruebas colectadas. Lo 

que no implica que, en ausencia de dicho testimonio, se llegue a la conclusión 

opuesta: la falta de declaración en juicio deviene un elemento en contra de la 



denunciante, con la manifiesta consecuencia de entenderse que no se ha podido 

probar el hecho denunciado, neutralizando toda consideración de los restantes 

elementos de prueba producidos. 

  La CSJN tiene dicho que “11)...la prueba en los delitos contra la 

honestidad, como en el presente caso, resulta de difícil recolección, no solo por los 

desarreglos psicológicos que provocan en la víctima después de ocurrido el evento, sino 

también por el transcurso del tiempo hasta que llega la noticia criminis al tribunal. Ello 

no significa que resulte de imposible investigación, ni que pueda fragmentarse la 

prueba como lo ha hecho el tribunal a quo, quitándole el sustento a lo que en su 

conjunto lo tienen. Todo lo contrario, habrá que valorar las pruebas teniendo en cuenta 

cada uno de los aspectos relevantes de la instrucción para arribar a un fallo definitivo 

que sea comprensivo y abarcador de los elementos de juicio recolectados...” (CSJN 

V.R., R., V 120XX 15.07.1997; t. 320 P. 1551) 

  Se advierte en el criterio seguido por el tribunal también incurre en una 

falta total de congruencia, ya que desde un primer momento la víctima ha relatado que 

no recuerda los hechos puntuales que deberán ser reconstruidos, no ya a partir de su 

relato específicamente, sino a partir de los testimonios recogidos. Por lo que resulta 

incongruente apoyarse reiteradamente en que los hechos no fueron acreditados por 

ausencia del relato de la víctima, cuando se conoce que dicho relato aún si se hubiera 

brindado en la audiencia del juicio, no hubiera aportado mayores pruebas y menos aún 

hubiera sido “sustancial” como se alegó en la sentencia. 

  La víctima en esta causa ha sido tratada como “una mala víctima” y 

debe soportar las consecuencias de que se le reproche no ofrecerse como prueba, debe 

además cargar con la responsabilidad de “probar” que “no ha consentido” actos de 

contenido sexual realizados por un grupo de varones que se aprovecharon de la facilidad 

con que pudieron explotar la vulnerabilidad y debilitamiento de la resistencia de la 

víctima para encerrarla en una habitación donde varias amigas quisieron ingresar pero 

no pudieron porque la puerta estaba cerrada y no permitieron que desde el exterior la 

abrieran. Nótese que varias testigos declararon que quisieron ingresar y para ello 

golpearon la puerta pero no lograron acceder, siendo la víctima ayudada por la amiga 

que estaba dentro de la habitación y tomó nota de la situación. 

  La prescindencia de las pruebas colectadas que abonan la verosimilitud 

del relato de la víctima es llamativa. Solo se han seleccionado las pruebas que 

confrontan la denuncia de abuso, en un análisis sesgado y direccionado deliberadamente 

para desestimar los contundentes testimonios que coinciden con la versión de la 



denunciante. 

  La persistencia de actos jurídicos y prácticas que disminuyen la 

autonomía sexual y reproductiva de las mujeres están basados en un imaginario social 

que parte de estereotipos que asignan a las mujeres roles pasivos sinónimo de 

consentimiento. Cabe mencionar la evolución que estos criterios han seguido en el 

derecho penal. La Regla 70 de Procedimiento y Prueba de la CPI mencionadas, 

referidas a violencia sexual, establece que 

  “En caso de violencia  sexual, la Corte  se guiará por los siguientes 

principios y cuando proceda los aplicará: 

a) el consentimiento no podrá inferirse de ninguna palabra o conducta de la víctima 

cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre, ... la fuerza, la amenaza de 

fuerza, la coacción o el aprovechamiento de un entorno coercitivo han disminuido su 

capacidad de dar un consentimiento voluntario y libre” 

  En la sentencia dictada se ha inferido el consentimiento de la niña y todos 

los elementos que indicaron su ausencia fueron relativizados, minimizados o 

directamente omitidos en el análisis. En definitiva, se ha considerado a la denunciante 

como un objeto carente de derechos y es esa clase de estereotipos discriminatorios la 

que el estado argentino se ha comprometido a erradicar. Los varones han sido 

considerados como dominantes y la víctima dominada, prevaleciendo los deseos 

sexuales de los varones por sobre la integridad sexual de la mujer (En este sentido ver 

Cámara Federal de Casación Penal, Sala II, A:F:, A:R:-25.4.2014 (causa 513/13. Reg. 

649/14)- La decisión recaída en autos implica una grave vulneración a la libertad sexual 

de la menor damnificada. Libertad que cabe destacar, no se encontraba solo limitada, 

estaba totalmente anulada. 

  Tampoco se observó al Regla 71 “... no se admitirá prueba del 

comportamiento sexual anterior o posterior de la víctima” 

  Quisiera señalar siguiendo análisis de corte sociológico,  que el derecho a 

negarse a sostener relaciones sexuales como parte de la libertad sexual es una conquista 

política feminista de enorme envergadura.  “La mirada jurídica aísla el acto de 

consentir de su dimensión simbólica y social. 1) El derecho tutela el consentimiento de 

las mujeres a decidir a través de la libertad sexual; 2) Las hace responsables por su 

“incapacidad” para impedir una agresión sexual, haberla provocado o no haber tenido 

la fuerza para resistirla. La perspectiva jurídica descarga la total responsabilidad en 

quien “autoriza” -sin considerar las acciones de quien recibe, pide o vulnera el 

consentimiento-, presentando el fenómeno como si fuera neutral y se basara en 



atributos individuales, aislados del contexto socioculural y las experiencias subjetivas 

de las personas jurídicamente capaces. … Ninguno de los enfoques explica por qué son 

las mujeres quienes son las que deben desarrollar habilidades para comunicar sus 

necesidades sexuales. La respuesta no está en la comunicación sino en la relación de 

género. Desplaza la corresponsabilidad que implica una relación sexual hacia un solo 

miembro de la pareja, quien debe informar de manera clara su acuerdo u 

oposición.”...Lo masculino es propositivo, activo, insistente. Lo femenino es pasivo, 

resistente. Dentro de esa dinámica se identifica acoso/resistencia” (Yolinliztli, Pérez 

Hernández “Consentimiento sexual: un análisis con perspectiva de género” en Revista 

Mexicana de Sociología (Oct.Dic. 2016), pág. 741- UNAM- México). 

  Claramente se ha tomado a los varones como sujetos del deseo. La niña 

fue tomada como objeto de tal deseo y agente del consentimiento que ha sido inferido. 

El supuesto consentimiento es una ficción que además se sostiene sobre una 

diferenciación de posiciones desiguales, el poder de los varones, la superioridad 

numérica y la superioridad de edades. 

  La Comisión IDH señala que La Convención de Belén do Pará afirma 

que la obligación de actuar con la debida diligencia es una exigencia que adquiere una 

connotación especial en casos de violencia contra las mujeres. Para ello es necesario 

realizar una investigación seria, imparcial y exhaustiva, y debe estar orientada a 

explorar todas las líneas investigativas posibles que permitan la identificación de los 

autores del delito para su posterior juzgamiento y sanción, extremos que en la sentencia 

que nos ocupa no se ha verificado.  (CIDH “Acceso a la justicia para las mujeres 

víctimas de violencia en las Américas” OEA- Ser. L/V/II. Doc.68- 20.01.2007)  

             En dicho informe la CIDH (punto 138) ha señalado que “ha verificado 

la necesidad de considerar pruebas más allá de la constatación médica de lesiones 

físicas y la prueba testimonial para poder fundamentar casos de violencia contra las 

mujeres, sobre todo los casos de violencia sexual. Las Reglas de procedimiento y 

Prueba de la Corte Penal Internacional se pronuncian sobre factores que pueden 

inhibir a una víctima de resistir físicamente una agresión sexual, aún cuando no ha 

consentido al acto, y cómo estos factores deben ser considerados en un proceso 

judicial. De acuerdo a las reglas, estos factores pueden incluir: “la fuerza, la amenaza 

de la fuerza, la coacción o el aprovechamiento de un entorno coercitivo” que hayan 

disminuido la capacidad de la víctima para dar un consentimiento “voluntario y libre”. 

  En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso 

de M.C. vs. Bulgaria, analizó una serie de circunstancias que pueden inhibir la 



resistencia física de la víctima, incluyendo el ambiente de coerción creado por el 

agresor, lo cual se traduce en la inexistencia de prueba directa y testimonial de la 

agresión sexual.  (TEDH, Caso M.C. vs. Bulgaria, Sentencia de 4 de diciembre de 2003) 

– El Tribunal sostuvo que: 

“[E]s importante destacar que en la jurisprudencia y la teoría legal, es la falta de 

consentimiento, no la fuerza, la que es considerada el elemento que constituye el delito 

de violación.” “...163. En el derecho penal internacional, se ha reconocido 

recientemente que la fuerza no constituye un elemento de la violación y que 

aprovecharse de las circunstancias coactivas para llevar adelante un acto sexual 

también se puede penalizar. La Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia 

encontró que en derecho penal internacional, cualquier penetración sexual sin el 

consentimiento de la víctima constituye el delito de violación y que el consentimiento 

debe ser dado voluntariamente, como resultado de la voluntad de la persona, y 

evaluado en el contexto de las circunstancias que rodean al hecho.” (Lo destacado me 

pertenece) 

  Cabe citar también el caso Karen Tayag Vertido c. Filipinas (Comité   

CEDAW C/46/D/18/2008), en el cual se abordó la utilización de prejuicios de género 

por parte de la justicia penal al investigar y juzgar denuncias por violencia sexual, 

analizando la ausencia de resistencia física por parte de la mujer agredida sexualmente, 

lo cual no significa consentimiento. El Comité destacó que no debería suponerse en la 

ley ni en la práctica, que una mujer da su consentimiento porque no se ha resistido 

físicamente a la conducta sexual no deseada, independientemente si el autor del delito 

utilizó o amenazó con utilizar violencia física. 

  Por último, destacamos lo dispuesto en la RECOMENDACION 

GENERAL RG 33 CEDAW/C/GC/33, sobre Acceso de las mujeres a la justicia, en 

relación a los estereotipos y los prejuicios de género en el sistema judicial que tienen 

consecuencias de gran alcance para el pleno disfrute de los derechos humanos de las 

mujeres. La RG señala que  

“Pueden impedir el acceso a la justicia en todas las esferas de la ley y pueden afectar 

particularmente a las mujeres víctimas y supervivientes de la violencia. Los estereotipos 

distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en creencias 

preconcebidas y mitos, en lugar de hechos. Con frecuencia, los jueces adoptan normas 

rígidas sobre lo que consideran un comportamiento apropiado de la mujer y castigan a 

las que no se ajustan a esos estereotipos. El establecimiento de estereotipos afecta 

también a la credibilidad de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de las 



mujeres, como partes y como testigos. Esos estereotipos pueden hacer que los jueces 

interpreten erróneamente las leyes o las apliquen en forma defectuosa. Esto tiene 

consecuencias de gran alcance, por ejemplo, en el derecho penal, ya que dan por 

resultado que los perpetradores no sean considerados jurídicamente responsables de 

las violaciones de los derechos de la mujer, manteniendo de esta forma una cultura de 

impunidad. En todas las esferas de la ley, los estereotipos comprometen la 

imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, que a su vez puede dar lugar a la 

denegación de justicia, incluida la revictimización de las denunciantes.” 

“Las mujeres tienen que poder confiar en un sistema judicial libre de mitos y 

estereotipos y en una judicatura cuya imparcialidad no se vea comprometida por esos 

supuestos sesgados. La eliminación de los estereotipos judiciales en los sistemas de 

justicia es una medida esencial para asegurar la igualdad y la justicia para las víctimas 

y los supervivientes” 

6. PETITORIO 

       Por todo lo expuesto solicitamos:  

  a) Se tenga por presentado este memorial de Amicus Curiae. 

  b) Se declare la admisibilidad de esta presentación. 

  c) Se consideren los argumentos precedentemente expuestos al resolver el presente 

caso. 

  
 
 
 
 
                         María Elena Barbagelata 
                                             Presidenta 
 
 


