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Introduccion

La presente consultoria propone una sistematizacion de los principales avan-
ces, buenas practicas e hitos destacables a nivel probatorio en relacion al acceso a
la justicia de las victimas de delitos sexuales, tomando como marco de referencia
la vigencia del sistema acusatorio en Uruguay (Codigo del Proceso Penal, 2017)>.

Nuestra legislacion nacional presenta herramientas de avanzada a nivel de
la region, con lo cual del andlisis de la comparativa norma-realidad, se espera el
aporte para operadores nacionales asi como insumos para otros paises de la region.

El punto de partida sera el sistema penal acusatorio que rige en la mayoria de
los paises de la region. Asi las cosas, el analisis tendrd como eje el debido proceso
de todos los intervinientes del proceso penal. Como se sabe, ronda el analisis el
principio de inocencia y su indudable trascendencia durante todo el proceso.

Ciertamente insume un desafio de los sistemas de justicia, prever que dicho
principio se amalgame en una necesaria armonia junto con otras garantias también
integrantes del debido proceso para lograr el respeto irrestricto de los derechos del
imputado/a?, asi como también de la tutela de los derechos de las victimas®. Esto
es, un acceso eficaz a la justicia de grupos histéricamente vulnerados (mujeres,
infancias, identidades de género no normativas®).

Asi las cosas, surge como protagonista, la institucién probatoria como eje
neuralgico de todos los derechos en juego. En ese sentido, cuando la doctrina y
jurisprudencia internacional refieren a las investigaciones sobre delitos sexuales,
adelantan que la mayor intensificacion debe verse reflejada en el acopio inicial de

3 Cddigo del Proceso Penal Uruguayo. Ley Nacional N° 19.293. Fecha de promulgacion: 19/12/2014.
Publicacion: 09/01/2015. Mediante el articulo 403 del mismo cuerpo normativo, la entrada en vi-
gencia es a partir del 1° de noviembre de 2017.

4 En cuanto al uso del lenguaje, destacar que en la presente consultoria se utilizan a menudo expre-
siones o formulas genéricas solo por simplicidad del lenguaje, sin que ello importe desconocer que
muchas veces replican desigualdades. La intencion no es replicarlas, sino favorecer que las y los
lectores no se agoten por un uso extensivo de férmulas.

5 Sobre la nocion de debido proceso de las victimas y qué se entiende por “victima” se haran consi-
deraciones en los apartados siguientes.

6  Es bueno reconocer algo que es estructural, pero que incide en la cuestion procesal penal y que tiene
que ver con que el tratamiento juridico penal de la violencia de género esta atravesado por una historica
negacion de los derechos de las mujeres, pero no solo de nosotras, sino también de otras disidencias y
otras identidades de género no normativas. Precisamente por ello es que se alude a “mirar el derecho
con perspectiva de género y generaciones”, pero también desde un “enfoque interseccional”. Puede
decirse que: “Guzgar con perspectiva de género puede definirse como una metodologia de andlisis de
la cuestion litigiosa, que debe desplegarse en aquellos casos en los que se involucren relaciones de
poder asimétricas o patrones estereotipicos de género y exige la integracion del principio de igualdad
en la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, en la biisqueda de soluciones equitativas
ante situaciones desiguales de género” [Poyatos i Matas, 2019, p. 8]. En términos muy esquematicos,
interseccionalidad “hace referencia ademas del género, a la interaccion de condiciones de identidad
como etnia y clase en las experiencias de vida, especialmente en las experiencias de privilegio y opre-
sion” (Gopaldas, 2013, pp. 90-94).
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material probatorio. Todo desde una mirada integral o integradora, donde se respe-
ten los postulados de la perspectiva de género, generaciones e interseccionalidad,
desterrando también algunos mitos o tabuies y en el afan de garantizar los elemen-
tales principios de buena fé procesal, respeto por la dignidad humana y la debida
diligencia en las investigaciones.

Desde la etapa de acopio de la evidencia, es bueno tener en cuenta que las
limitaciones que excluyen algunas de ellas (eventuales futuras pruebas en sentido
formal) en el momento de la conformacion del conjunto de elementos de juicio,
hacen que el conjunto sea epistemologicamente mas rico o mas pobre. Ello deter-
mina que se disponga de mayor o menor informacion para decidir, pero no que
dicha actividad sea irracional’.

Existen numerosas definiciones y ejemplos sobre qué se entiende por pers-
pectiva de géneros y generaciones; lo mismo para el concepto de interseccionali-
dad, aspectos que seran desarrollados a lo largo del texto y normativa analizada.

La nocion de debido proceso en casos de violencias -maxime teniendo en
cuenta la violencia sexual- presenta un gran desafio procesal actual, a saber: la
fijacion del objeto del proceso -y de la prueba- a estos fines particulares no puede
quedar cefiido a las consideraciones clasicas del Derecho, sino que debe verse
transversalizado por los avances en materia de derechos humanos, que requieren
aggiornarse en un objeto del proceso particular, de proteccion, calificado y varia-
ble. La condicion de “calificado” determina especialidades en todas las categorias
procesales -de las cuales las particularidades probatorias no resultan ser la excep-
cion- y surge, ademas, del interés publico que prevé la Ley Nacional N° 19.580 -de
aplicacion transversal a todo nuestro sistema juridico-®.

En términos de acceso a la justicia, y tal como ha sefialado el Comité para
la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW por sus
siglas en inglés), “la discriminacion contra la mujer se ve agravada por factores
interseccionales que afectan a algunas mujeres en diferente grado o de diferente
forma que a los hombres y otras mujeres™.

Estos factores interseccionales, “dificultan a las mujeres pertenecientes a
esos grupos el acceso a la justicia”. Véase que “El acceso a la justicia represen-

7 Al respecto puede consultarse la publicacion: CRUZ PARCERO, Juan A. y LAUDAN Larry
(Compiladores). “Prueba y estandares de prueba en el derecho”, México. 2010. UNAM-IIF.

8  Sobre el punto puede ampliarse en: KLETT, S. y FACAL, A. En Procesos de Familia. Coordinador
Jorge VEIRAS, Tomo II, 3era edicion, FCU, 2021.

9  CEDAW. Recomendacion general nim. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. CEDAW/C/
GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 8.

10 CEDAW. Recomendacion general niim. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. CEDAW/C/
GC/33, 3 de agosto de 2015, parr.8. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos rela-
ciona caracteristicas asumidas como definitorias de un grupo en situacion de vulnerabilidad con la
violacion de derechos sufrida, por ejemplo la determinacion del contenido esencial de un derecho
difiere cuando se trata de gitanos (Cfr. TEDH, Caso Buckley Vs. Reino Unido, No. 20348/92, sen-
tencia de 29 de septiembre de 1996), o personas privadas de libertad (Cfr. TEDH, Caso Salman Vs.
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ta paradigmaticamente uno de los mayores obstaculos documentados para gozar
del derecho a una vida libre de violencia [...]. No se trata de sancionar leyes y
marcos normativos para garantizar derechos, sino de establecer los mecanismos
eficaces para que los derechos no continuen siendo permanentemente vulnerados
[Gherardi, 2016, p. 51] .

Resulta un anhelo que este estudio aporte a la practica diaria y sirva de base
para futuras investigaciones sobre el tema.

Turquia, No. 21986/93, sentencia de 27 de junio de 2000 y Caso Algiir Vs.Turquia, No. 32574/96,
sentencia de 22 de octubre de 2002), o menores no acompaifiados (Cfr. TEDH, Caso Mubilanzila
Mayeka y Kaniki Mitunga Vs. Bélgica, No. 13178/03, sentencia de 12 de octubre de 2006). En esta
linea, también este tribunal ha utilizado el concepto de “vulnerabilidad especifica” al considerar
que “los Organos Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la
demandante, inherente a su condicion de mujer africana ejerciendo la prostitucion” (TEDH, Caso
B.S. Vs. Espaiia, No. 47159/08, sentencia de 24 de julio de 2012, parr. 62). En ese caso, a partir del
concepto de “vulnerabilidad especifica” de la demandante que era una mujer africana que ofrecia
servicios sexuales en la calle, se puede analizar la interseccion de factores como su raza, género y
situacion socio laboral.
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I. Antecedentes

La aprobacion de un nuevo Codigo del Proceso Penal (en adelante, CPP) en
2017 en Uruguay marco6 un cambio de paradigma hacia un modelo acusatorio. Con
ello, la atencion a victimas y testigos en el marco del proceso penal recobré impor-
tancia practica, tomandose como paralelismo la larga trayectoria de aquellos paises
de la region que con anterioridad comenzaron a aplicar el proceso penal acusatorio.

En este orden de ideas, como ha relevado en varias oportunidades FGN, la
participacion de la victima en el proceso ha mostrado la necesidad de que se gene-
ren mecanismos de proteccion, creacion de estatutos, asi como regulacion especifi-
ca sobre el tema. E1 CPP de 2017 confiere derechos a las victimas, antes ignorados,
haciendo visible su lugar en el proceso y evidenciando la necesidad de un abordaje
integral''.

Ello trajo consigo también, una serie de cambios sustantivos en el acceso y en
la forma de administracion de la justicia penal, que se inscribe en la instalacion y
progresivo desarrollo de una politica de atencion y proteccion a victimas y testigos
de los delitos a cargo de la FGN.

Con la aprobacion de la Ley N° 19.483 (2017), Ley Organica de la FGN, se
establece, en el “Capitulo II. Cometidos y Funcionamiento”, articulo 13, literal
D, que sera de su competencia atender y proteger a las victimas y testigos de los
delitos y se define en su estructura organica (“Capitulo III. Estructura Organica”,
articulo 18, literal B) la existencia de unidades especializadas centralizadas. Se
crea, asi, por la Resolucion 83/2016, la Unidad de Victimas y Testigos (UVyT) de
la Fiscalia General de la Nacion (FGN), que tiene por objetivos:

“Disenar, implementar y evaluar las politicas de atencion y protec-
cion a las victimas, testigos y sus familiares, a través de la adopcion o
solicitud de las medidas necesarias a fin de facilitar su intervencion en el
proceso y evitar o disminuir al minimo cualquier afectacion de sus dere-
chos, atendiendo a las realidades locales y los recursos existentes .

En este sentido, ademas de mirar las previsiones del Codigo del Proceso Pe-
nal (Ley N° 19.293, 2017) y la referida ley organica de la FGN, Ley N° 19.483
(2017), debe sumarse la Ley N° 19.334 (2015), de creacion de la FGN como servi-
cio descentralizado, que junto con las normas referidas habilitan un marco normati-
vo que atribuye a la Fiscalia la competencia para implementar una politica publica

11 Alrespecto puede verse la Instruccion General de la Fiscalia General de la Nacion sobre proteccion
especial de victimas y testigos de los delitos, n° 9, de 17 de mayo de 2018. En la misma, se enumera
una resefia sobre los grandes hitos en la materia (pags. 2 'y 3).

12 Fiscalia General de la Nacion-Unidad de Victimas y Testigos. Uruguay, 2017, p. 13.

10
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de persecucion criminal y de atencidn y proteccion de las victimas y testigos. Para
ello, prevé la instrumentacion de acciones y programas que permitan a todos los
funcionarios fiscales y no fiscales dar cumplimiento a lo legalmente establecido.
En esa linea se instala la UVyT (Resolucion 83/2016). Esta unidad especializada y
centralizada jerarquicamente dentro de la organizacion de la FGN tiene por compe-
tencia desarrollar una politica de atencion y proteccion a victimas y testigos de los
delitos en el proceso penal acusatorio. Como plantea la evidencia internacional, las
politicas dirigidas a la atencion y proteccion de victimas de los delitos exigen tener
un disefio transversal, donde sus acciones permeen el actuar de toda la institucion,
haciéndolo a través de una institucionalidad clara y utilizando recursos técnicos
especializados en la asistencia a victimas en el marco del acceso a la justicia (Alfie,
2014; Binder, 2016; Santacruz, 2018).

Asi las cosas, el desafio es instalar una politica institucional en un actor
emergente como la FGN en el pais, que convoque a todos los funcionarios en el
cumplimiento de la recepcion, atencion y proteccion a las victimas y los testigos:
funciones administrativas, funciones procesales a cargo de los equipos fiscales,
el abordaje y acompafnamiento psicosocial especializado a cargo de la UVyT, el
abordaje desde la cooperacion internacional, entre otras dimensiones. Esto implica
trascender la mirada asistencial a las victimas y ubicar la politica de atencion y pro-
teccion a victimas y testigos con un abordaje integral que involucre tanto el trato
procesal y los ambientes no revictimizantes como el abordaje psicosocial para el
acompafniamiento y el disefio de una red de atencion segun las necesidades de cada
persona, que garantice el funcionamiento del andamiaje procesal penal'®.

Como ha sostenido SOLARI MORALES, “Diserniar una politica de atencion
y proteccion a victimas que aborde la complejidad de los efectos victimizantes y
brinde elementos que fortalezcan el acceso a la justicia requiere respuestas inte-
grales construidas en una trama interinstitucional que, por un lado, optimicen lo
preexistente y, por otro, prioricen a esta poblacion. El componente de red integral
de acuerdos interinstitucionales que se propone la UVyT-FGN permite fortalecer
coordinaciones interinstitucionales para optimizar las prestaciones y servicios ya
implementados para colectivos de victimas especiales, como el caso de violencia
basada en género, infancia y adolescencia, adultos mayores, asistencia en crisis
a victimas de delitos, asi como también optimizar la informacion sobre el acceso
de las victimas a prestaciones economicas ya previstas (pensiones para hijos de
victimas fallecidas por violencia doméstica y para victimas de delitos violentos,
leyes n.o 18.850 y n.o 19.039, respectivamente) y a servicios de patrocinio juridico
especifico para victimas. Este modelo implica no reproducir en la FGN servicios
o0 prestaciones que son estricta competencia de otros organismos y que ya cuentan

13 SOLARI MORALES, M. (2022). Las victimas de los delitos y la nueva institucionalidad. EI Co-
digo del Proceso Penal uruguayo. Revista de Ciencias Sociales, 35(50), 107-144. Epub 01 de junio
de 2022.https://doi.org/10.26489/rvs.v35i50.5

11
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con estructura y presupuesto asignado. Concebir el diserio de la politica publica
desde este modelo exige un enorme trabajo de articulacion y acuerdos politicos y
técnicos de las diversas instituciones que forman parte de la respuesta integral que
el Estado debe brindar a las victimas de los delitos .

Como antecedente de lo enunciado, en Uruguay se cred, en marzo de 2018,
por Decreto de Presidencia N° 46/018, el Gabinete Coordinador de Politicas de
Atencion y Proteccion a Victimas y Testigos de los Delitos. Este gabinete esta in-
tegrado por la FGN (que lo preside); los ministerios del Interior, Desarrollo Social,
Trabajo y Seguridad Social, Vivienda y Ordenamiento Territorial y Salud Publica;
el Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay; la Institucion Nacional de Dere-
chos Humanos; la Defensoria Publica del Poder Judicial; el Banco de Prevision So-
cial y un representante de la sociedad civil (Asociacion de Familiares y Victimas de
la Delincuencia [ASFAVIDE]). Su funcionamiento ha permitido contar con acuer-
dos interinstitucionales que ponen a disposicion de este colectivo las prestaciones
y servicios existentes. Esta experiencia muestra la relevancia de la articulacion
interinstitucional para fortalecer una politica de Estado dirigida a esta poblacion.

En este marco de articulacion también fue posible la creacion de un Pro-
grama de Medidas Especiales de Proteccion (modalidad I11), inédito en Uruguay,
con una estructura de recursos y prestaciones basadas en la articulacion entre los
organismos del Estado que es destacada en la region. Este programa ha permitido
que mas de 260 personas hayan accedido a la justicia en calidad de victimas o
testigos con medidas procesales de proteccion, asi como medidas de atencion
integral (salud, vivienda, empleo, educacion), haciendo efectiva la complemen-
tariedad entre los mecanismos procesales de proteccion a cargo del sistema de
justicia y aquellos que hacen a la proteccion integral que recaen sobre diversos
organismos del Estado segun las necesidades de cada sujeto. (Fiscalia General de
la Nacion-Unidad de Victimas y Testigos, 2019).

Por ultimo, la atencion a las victimas como politica institucional también
implica para la FGN crear ambientes seguros y confiables, asi como mecanismos
para brindar informacion en lenguaje claro, accesible y sencillo, y una escucha
empatica. Estas acciones involucran el accionar de las diversas reparticiones del
organismo, arquitectura, servicios de apoyo, recepcion, administracion, entre otras.

Las politicas de seguridad en este nuevo marco normativo deben apostar a
una ingenieria innovadora que en especial brinde respuestas integrales, dinamicas,
flexibles y que asuman la prevencion del delito, la atencion, la proteccion y la
reparacion de las victimas como parte de una politica publica. Del mismo modo,
es necesario fortalecer la cultura de acceso a la justicia donde victimas y testigos
conozcan sus derechos y las vias para ejercerlos'.

Como podra verse en el apartado que sigue, destinado a los objetivos plan-

14 SOLARI MORALES, M. (2022). Obra cit. p.117.
15 SOLARI MORALES, M. (2022). Obra cit. p.118.
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teados en la presente consultoria, el foco estara puesto en la valoracion probatoria
contenida en sentencias de condena obtenidas en delitos sexuales con la vigencia
del sistema acusatorio en Uruguay. Interesa destacar esta fraccion de analisis dado
que en nuestro pais el porcentaje de juicios orales ha sido considerablemente menor
en relacion a otra estructura habilitante como es la del procedimiento abreviado'®.

Il. Objetivos de la consultoria

A. Objetivos generales:

. Generar insumos acerca de como se abordan los casos que implican violen-
cia sexual, contribuyendo a la acumulacion de conocimiento cuantitativo y
cualitativo que aporte al mejoramiento de las practicas y de forma indirecta
al disefio de politicas publicas, programas y servicios que abordan estas situa-
ciones de manera integral.

16 La reforma del proceso penal implementada desde noviembre de 2017 -luego de varias modifica-
ciones- introdujo el instituto del proceso abreviado (ubicado en el Titulo II del Libro II, arts. 272,
273y 273 bis del Codigo del Proceso Penal; a los que se le adicionan los arts. 142.3, 264 inc. 4°
y 402.2, por tratarse de referencias expresas sobre la aplicacion de este proceso). Se trata de una
estructura procesal en la que se habilita el dictado de sentencia condenatoria tras un acuerdo entre
las partes en el que la persona imputada admite los hechos y los antecedentes de la investigacion
de manera expresa, pudiendo beneficiarse en la reduccion de hasta un tercio de la pena aplicable al
caso concreto. Para esto, es necesario que ambas partes renuncien a someter el caso a un proceso de
conocimiento. En el caso de Uruguay, de acuerdo al Informe final 2021 del Observatorio Justicia
y Legislacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica (Proyecto financiado
por el Programa de Fortalecimiento de la Investigacion de Calidad - Comision Sectorial de In-
vestigacion Cientifica (CSIC)), el proceso abreviado da cuenta de mas del 80% del total de casos
terminados. De acuerdo a datos de la Relatoria elaborada por Lucia Giudice Graia, integrante del
Observatorio del Sistema de Justicia y Legislacion de la Facultad de Derecho, UdelaR, titulada
“Diélogo. El proceso abreviado. Uruguay y Chile, una aproximacion a la legislacion y a las practi-
cas”, “en el periodo inmediato a la aprobacion de la LUC (24/7/2020) el porcentaje de procesos
abreviados o simplificados habia llegado a 85.1 %. Como se observa en el grdfico siguiente, en el
periodo de referencia actual ese porcentaje se ha incrementado todavia un poco mds, hasta el 89
%”. Ademas se destaca que, “el sistema no distingue todavia entre abreviados y simplificados, por
lo que no es posible saber si el proceso abreviado se ha extendido realmente tanto o si el incre-
mento con respecto al periodo “pre-LUC” (cuando era de un 76 %) responde a la aplicacion de
procesos simplificados. En definitiva, sefialé Valentin, en todos los delitos en que procede el me-
canismo del abreviado puede verificar un aumento de su uso”. Al respecto puede verse: Informe
final “Los acuerdos en el proceso abreviado, desde el punto de vista técnico y desde la perspectiva
de las personas condenadas” (2022). Financiado por el Fondo Maria Vifias de la Agencia Nacional
de Investigacion e Innovacion. Ejecutado por el Observatorio del Sistema de Justicia y Legislacion
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica (Equipo de trabajo: Henry Trujillo
(dir.), Florencio Macedo, Martin Fernandez, Sebastian Sansone, Daniel Zubillaga).
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. Analizar de qué manera se valora la prueba contenida en sentencias de con-
dena obtenidas en delitos sexuales con la vigencia del sistema acusatorio en
Uruguay (2017-2022).

. Profundizar en el analisis de diversos medios probatorios que se utilizan en
materia de delitos sexuales.

. Sistematizar buenas practicas de acompafiamiento psicosocial de victimas de
delitos sexuales en el marco de un proceso penal.

B. Objetivos especificos:

A partir del relevamiento y sistematizacion de jurisprudencia correspondiente
a delitos sexuales, en el marco de juicios orales durante la vigencia del sistema
acusatorio uruguayo, se pretende identificar y analizar cambios, vacios, avances y
desafios.

A la par se pretende lograr una armonizacion con el documento de buenas
practicas de acompaiamiento a victimas de delitos sexuales realizado por la UVyT
de la FGN, a quienes se reitera el agradecimiento para la completa elaboracion de
la presente consultoria.

I1l. Marco normativo

Corresponde referenciar el marco juridico internacional y nacional vigente,

aplicable a los delitos sexuales en Uruguay.
Al respecto se citan las disposiciones de los instrumentos internacionales de

Derechos Humanos:

. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencion De Belém Do Para)'’;

. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW)'®;

. Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CDN)';

. Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD)%;

. Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Perso-
nas Mayores?';

17 Ley N° 16.735 de 05/01/1996 articulo 1.

18 Decreto Ley N° 15.164 de 04/08/1981 articulo 1
19 Ley N°16.137 de 28/09/1990 articulo 1

20 Ley N°18.418 de 20/11/2008 articulo 1.

21 Ley N°19.430 de 08/09/2016 articulo 1.
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nos de “racionalidad legislativa

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder (Resolucion 40/34 de NNUU, 1985);

Reglas de Procedimiento y Prueba (Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, 1998).

A nivel nacional:

Constitucion uruguaya de 1967, con las modificaciones plebiscitadas el 26 de
noviembre de 1989, el 26 de noviembre de 1994, el 8 de diciembre de 1996 y
el 31 de octubre de 2004. E1 Coédigo Penal Uruguayo y leyes complementarias.
Ley N° 17.815, sobre Violencia sexual comercial o no comercial cometida
contra nifios, adolescentes o incapaces, del 6 de setiembre de 2004.

Ley N° 18.026, Modificacion al Codigo Penal. Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. Genocidio. Crimenes de lesa humanidad. Crimenes de
guerra, del 25 de setiembre de 2006.

Ley N° 18.250 (art. 78 y siguientes), Ley de Migraciones, del 6 de enero de
2008.

Ley N° 19.293, Aprobacion del Codigo de Proceso Penal, del 19 de diciembre
de 2014 (con sus varias modificaciones). Entre ellas, Ley N° 19.436, del 23
de setiembre de 2016.

Ley N° 19.483, Ley Organica de la Fiscalia General de la Nacion, del 5 de
enero de 2017.

Ley N° 19.580, Violencia hacia las mujeres basada en género, del 22 de di-
ciembre de 2017.

En el plano normativo es muy interesante lo analizado por la teoria, en térmi-
22

IV. Metodologia

El foco de este estudio sera la valoracion probatoria reflejada en sentencias de

condena, previamente sistematizadas. El particular dimensionamiento cuantitativo
y caracterizacion, supone enfrentar diversos desafios a la hora de relevar aspectos
puntuales del razonamiento probatorio en su vinculo con la necesidad® de trans-
versalizar la perspectiva de géneros, generaciones e interseccionalidad.

22 Alrespecto puede verse: Alvarez, Javier Teodoro. Analisis de la regulacion de los delitos sexuales

23

en el Codigo Penal argentino bajo el prisma de la racionalidad legislativa. Revista Iberoamericana
de Derecho, Cultura y Ambiente. Edicion No 1. Junio de 2022.

Se hara una breve mencion en términos lingiiisticos acerca de si la perspectiva de género importa
un imperativo legal, una obligacion en términos tedricos, un derecho humano fundamental -entre
otros-; y todo en el marco de nuestro ordenamiento juridico vigente.
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Ello, teniendo en cuenta la invisibilidad y naturalizacion de determinados
sesgos y estereotipos presentes en el razonamiento de los operadores del sistema
de justicia, asi como por aspectos legales asociados y los imaginarios socialmente
dominantes y hegemonicos que nuclean el tema a estudio.

Es destacable ademas, la necesidad de proteger la identidad y privacidad de
los datos individualizantes que puedan asociarse a las situaciones concretas anali-
zadas, asi como a los intervinientes indirectos, manteniendo un estricto marco ético
de confidencialidad en el proceso de relevamiento; a efectos de prevenir situacio-
nes de revictimizacion y/o sobreexposicion.

Llevar adelante este enfoque supuso elaborar un disefio metodologico a me-
dida, que incorpor6 el analisis tedrico (complementario de los estudios ya exis-
tentes sobre la tematica) y un enfoque practico dado por las sentencias a analizar,
como diferencial en nuestro medio.

A. Definicién de la estrategia de relevamiento de
informacién

La identificacion de las sentencias relevadas® proviene de una busqueda pre-
seleccionada por parte de la Unidad de Litigacion de la FGN. A ellas se suman
otras sentencias de interés de acuerdo a las variables propuestas.

En funcion de las caracteristicas de los delitos sexuales a estudio, se entien-
de pertinente relevar informacion jurisprudencial sobre valoracion probatoria en
sentencias de condena, tomando como base los siguientes topicos o variables de
interés:

. Aspectos de incidencia en el razonamiento probatorio: debido proceso; de-
recho a la valoracion (racional) como parte del derecho a la prueba; exclu-
siones probatorias (situaciones de discriminacion o de exclusion trasladables
al analisis de la prueba); presencia de lenguaje sexista, sesgos, estereotipos,
maximas de la experiencia; déficits, errores epistémicos, contradicciones y
motivacion de la sentencia.

. Medios probatorios: declaracion de la victima (mencidn especial a la hipo-
tesis de “testimonio Unico”), testigos (expertos), pericias, “metapericias” (al-
cance y limites), autopsia psicoldgica, prueba bioldgica y prueba documental.

24 En cuanto al acceso a las mismas se destaca el caracter publico de las sentencias del Poder Judicial
Uruguayo.
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B. Andlisis de la muestra

Se analizaron 103 sentencias de condena, recabando elementos de vital tras-
cendencia para la presente consultoria. El analisis tedrico-practico se presenta en
dos grandes bloques.

1 Un primer apartado conceptual, donde se profundizan -de acuerdo a lo ade-
lantado en la introduccién- determinadas prenociones de interés en funcion
de los objetivos planteados. Se trata de insumos transversales que serviran
de apoyo a los hallazgos jurisprudenciales a citar. En ese primer apartado, se
delimita qué se entiende por violencia sexual; se hara una breve enunciacion
de por qué seria necesario un derecho procesal penal con perspectiva de gé-
neros, generaciones e interseccionalidad -con especial énfasis en el instituto
de la prueba-. Paso seguido se compartiran algunas consideraciones sobre
“libertad probatoria vs. limitaciones probatorias”. También una referencia a
la necesidad de un abordaje especifico y especialisimo a la hora de mirar los
casos que involucran violencia sexual. Luego un analisis en términos de con-
ceptualizar las etapas de valoracion y estandares de prueba; asi como ensayar
un analisis tendiente a dar respuesta al relevado cuestionamiento acerca de la
aparente presencia de estandares diferenciados para condenar en este tipo de
delitos. En estrecha relacion con lo mencionado, se comparte un aspecto cen-
tral tendiente a encontrar de qué manera es aplicada la sana critica en estos
casos. Por tltimo, y no menos importante, ubicar qué papel juega el lenguaje
utilizado en las sentencias, los sesgos y estereotipos, asi como las maximas
de la experiencia.

2 En un segundo momento -y teniendo en cuenta las particularidades enume-
radas en el primer bloque conceptual, tomadas como ejes transversales- se
visualizara un panorama critico de las sentencias seleccionadas, en relacion
con los medios probatorios de mayor interés.

En cada item analizado, se especifica: el nimero de sentencia, afio, tribunal,
delito tipificado, edad de la victima al momento de los hechos -cuando se cuenta con
ese dato-, contexto, fecha de la develacion®, y la cita a algin extracto de interés.

25 Enalgunos casos no se cuenta con ese dato. Para conceptualizar dicho término puede verse: CAPE-
LLA SEPULVEDA (2010) quien ha definido la develacion como el “proceso por el cual el abuso
sexual es conocido por personas ajenas a la situacion abusiva (personas distintas del agresor y
la victima), siendo la primera instancia en que esta situacion es descubierta o divulgada”. Puede
verse, entre otros autores: CAPELLA SEPULVEDA, C. (2010). Develacion del abuso sexual en
nifios y adolescentes: un articulo de revision. Revista Chilena de Psiquiatria y Neurologia de la In-
fancia y Adolescencia, 21, 44-56. Extraido de http://www.sopnia.com/boletines/Revista%20SOP-
NIA%202010-1.pdf y GUTIERREZ, Carolina; STEINBERG, Ménica y CAPELLA, Claudia.
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Si bien es importante mirar el caso a caso y no ensayar generalizaciones, que-
da de manifiesto un recorrido por los principales medios de prueba y su valoracion
por parte de los TAP, asi como de la SCJ. Para no sobreexponer las situaciones se
evitara dar detalles del caso concreto. Las citas -aunque algunas puedan parecer un
poco extensas- dan cuenta del punto en analisis en una realidad situada de espa-
cio-tiempo.

Se evitaran reiteraciones que respondan a mismos ejes conceptuales, desta-
cando lo sustancial de cada ejemplo jurisprudencial.

Para cerrar este apartado, se destaca lo valioso del planteo inicial de esta
consultoria (propuesto por UNFPA y FGN), que toma como punto de partida, como
son valoradas las pruebas en sentencias de condena, pero también mira las practi-
cas. Muchas veces -y sobre ello se hara énfasis cuando se requiera-, el papel de lo
discursivo genera un impacto transformador muy importante. Esto refiere a que,
en algunos casos relevados, si bien no se hacen grandes desarrollos tedricos, si
se desmitifican discursos instalados en la practica forense, que no se compadecen
-como se vera- con lo que refleja la jurisprudencia. Ello, en términos de buenas
practicas, merece destaque.

1.a. Breves nociones sobre acceso a la justicia y derecho
a la prueba

El acceso a la justicia es un eje que transversaliza el analisis y que se presenta
como un derecho pluridimensional. También se vera como entran en colision otros
principios como el de libertad de la prueba.

En términos amplios, el principio general es que cualquier elemento de juicio
relevante para la adopcion de una decision debe ser admitido como prueba en el
proceso judicial. No obstante, el fin de la averiguacion de la verdad -o en su caso la
resolucion del conflicto- no es el tnico que interesa al Derecho o al proceso, ya que
existen otros intereses que pueden contraponerse o erigirse en obstaculos a esta bus-
queda, importando -en términos de LAUDAN- un efectivo sacrificio epistemologico.

Excluir -o no admitir- determinadas pruebas, garantiza no revictimizar a las
victimas, ni perpetuar danos inmiscuyéndose en su vida privada con datos que ex-
ceden al objeto del proceso en si.

Por su parte, hacerlo, no conforma una disminucion en las garantias y el
derecho a la prueba del imputado; quien podra producir otras pruebas tendientes a
probar su inocencia.

Devel acion de las Agresiones Sexuales: Estudio de Caracterizacion de Nifos, Nifias y Adolescen-
tes Chilenos. Psykhe [online]. 2016, vol.25, n.2. Disponible en: <http://
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22282016000200005&Ing=es&nrm=i-
so>. ISSN 0718-2228. http://dx.doi.org/10.7764/psykhe.25.2.852.
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Sobre el punto en analisis, el derecho a probar un hecho implica que las partes
tienen la facultad de presentar todos los medios de prueba relevantes y admisibles
para apoyar su version de los hechos en litigio, no obstante existen reglas de exclu-
sion y las que establecen privilegios, que miran a la proteccion de valores e intereses
judiciales y extrajudiciales que, en la practica, constituyen un obstaculo a su apli-
cacion en los sistemas en que el derecho a la prueba se reconoce como un aspecto
esencial de las garantias constitucionales de las partes.

Radicalmente, TARUFFO sentencia que: “Sin embargo, dado que el dere-
cho a la prueba tiene rango constitucional, deberiamos inclinarnos a concluir que
tiene que encontrarse un equilibrio favorable a la admision de todas las pruebas
relevantes de las que dispongan las partes, ya que otras razones procesales no
deberian afectar el derecho fundamental de estas a la prueba, y mucho menos
anularlo [...] Solo la proteccion de otro derecho constitucional o fundamental mds
importante podria justificar —tras la debida consideracion por parte del tribu-
nal— que se sacrificara el derecho a la prueba®.

Sin lugar a dudas, la no revictimizacion e intromision en la vida privada y
anterior al hecho, son esas razones que lo justifican. En este sentido, como ha sefia-
lado recientemente ARAYA NOVOA: “Es necesario dejar asentado, para hablar
de un concepto comun en torno al derecho de acceso a la justicia, que éste pivota
sobre dos nociones que le son inherentes. La primera, “el acceso a la justicia
se vindica como un derecho humano de primer orden”, de modo que garantizar
su ejercicio “constituye un componente esencial del derecho a la igualdad y, por
tanto, es un elemento central de la legitimidad de los procesos y las instituciones
democraticas (Heim, 2016, p. 47). La segunda, que hablar de acceso a la justicia
presupone la existencia de desequilibrios y asimetrias en la distribucion del poder
publico y privado y de desigualdades sociales en la distribucion de los recursos”.
Asi, podria decirse que la nocion misma de acceso a la justicia supone como con-
trapartida el reconocimiento implicito de ciertos impedimentos, barreras, distor-
siones o discrecionalidades, que posicionan a determinados individuos o sectores
de la poblacion de manera desigual en lo que se refiere a la tutela efectiva de sus
derechos, situacion que atenta, o al menos relativiza, el principio de igualdad ante
la ley, pilar fundamental del Estado de derecho (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de Argentina, 2010, citado por Heim (2016, p. 39) 7.

26 Para mas informacion, véase AGUILERA (2018: 85 y ss.). Ademas, véase Catedra de Cultura
Juridica, Jordi Ferrer. Volvamos a las bases del garantismo: Fines y alcances de las garantias, 24 de
julio de 2017. Disponible en bit.ly/3gsGd8S.

27 ARAYA NOVOA, M., (2020), Género y verdad. Valoracion racional de la prueba en los delitos
de violencia patriarcal. Revista de Estudios de la Justicia. NUM. 32 (2020) » PAGS. 35-69 « DOI
10.5354/0718-4735.2020.56915
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1.b. Conceptualizacién de la violencia sexual

Las formas de violencia no suelen presentarse aisladas. No obstante, a los
efectos de la presente consultoria, focalizada exclusivamente en delitos sexuales,
se agrega una delimitacion conceptual, como punto de partida.

La violencia sexual abarca “cualquier acto de esa naturaleza que se comete
contra una persona en circunstancias coercitivas (...), no estd limitada a la inva-
sion fisica del cuerpo humano y puede incluir actos que no impliquen la penetra-
cion ni siquiera el contacto fisico”. Incluyen el manoseo, la desnudez forzada, el
embarazo o ¢l aborto forzado, la anticoncepcion forzada, la explotacion sexual, la
esclavitud sexual, los matrimonios forzados, la prostitucion forzada, la explotacion
sexual, el ciberacoso sexual, y la violencia sexual a través de los medios masivos
de comunicacion o de las redes sociales (Instruccion N°8, FGN).

Este tipo de expresiones de violencia adquiere particularidades distintas, en
tanto ocurre en diversos ambitos de la vida de las personas y especialmente hacia
mujeres, nifias, nifios y adolescentes. La violencia sexual puede ocurrir en diver-
sos ambitos de criminalidad (familia, comunidad, escuela, entre otros), asi como
dentro de un contexto de criminalidad organizada, cada uno de los cuales requie-
re un andlisis diferenciado y presenta diversos retos en materia de investigacion.
Existe una estrecha relacion entre los contextos y la violencia sexual dado que las
desigualdades de género, de edad y los desequilibrios de poder en las estructuras
sociales sustentan y potencian la violencia (Instruccion N° 8, FGN).

De acuerdo a la Instruccion General No 8, “La violencia sexual puede afectar
a todas las personas, pero afecta en forma diferencial a las nifias, nifios, adoles-
centes y mujeres. El riesgo aumenta cuando la edad o la condicion de mujer inter-
secta con otros factores como la discapacidad, la orientacion sexual o la identidad
de género” (p. 5).

1.c. Sobre la perspectiva de géneros en la prueba

Pensar en el vinculo entre perspectiva de géneros y prueba, reconduce la
mirada en primer término a generar consensos, sobre qué es perspectiva de géneros
y generaciones. Lo mismo para el concepto de interseccionalidad. Es ineludible se-
falar que el punto de partida de todo analisis es la dignidad e igualdad en el marco
del proceso?.

28 Al hablar de dignidad, es bueno recordar, que ni el imputado ni la victima pueden considerarse
medios de prueba. Respecto a la victima -como deciamos- tampoco valdria excusarse diciendo que
“no es parte”, dado que la mayoria de las normas consagran un estatuto protector, del cual se podra
discutir su naturaleza procesal de parte, tercero coadyuvante, etc; pero no el respeto de derechos
humanos basicos y fundamentales como la dignidad humana. Esgrimir lo opuesto seria contrario
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En términos histoéricos, cuando se habla de perspectiva de géneros se recon-
duce la mirada a la vinculacion de esta ultima con el feminismo y las perspectivas
feministas sobre la prueba. En cierta forma, desvinculada de los aportes de la teoria
feminista, y mas alla de la mirada histérica -sin dejar de reconocerla- en la actua-
lidad no puede hablarse de perspectiva de géneros como una reivindicacion de
grupos sociales o de movimientos de ciertos grupos de la sociedad.

Al menos en cuanto respecta a nuestro pais, dichos avances en materia de
derechos humanos de mujeres, infancias y disidencias, ha pasado a integrarse
en normas de derecho positivo y vigente -de innegable aplicacion practica- .
Desconocer lo enunciado seria relativizar parte de nuestro ordenamiento juridi-
co; cayendo en un azaroso arbitrio del operador/a judicial que intervenga en la
situacion concreta. Logicamente que, lo enunciado no implica ir mas alla de lo
que prevén las normas nacionales e internacionales sobre el tema.

Esto, aunque parezca una obviedad es muchas veces fuente de conflicto en el
diario proceder y generador de muchos de los sesgos y estereotipos que se dan a la
interna de los procesos.

En segundo lugar, el alcance de la perspectiva de géneros en el ambito proba-
torio comprende la prueba en general. La teoria especializada ha dicho que practica-
mente todos los temas y problemas probatorios son susceptibles de examinarse con
perspectiva de géneros. No siendo una excepcion, aspectos escabrosos de la prueba,
como el debate sobre la exigencia de corroboracion® de la declaracion de la victima.

En palabras de FUENTES SORIANO, “Si analizamos el orden logico en el
que transcurre el proceso, indudablemente la perspectiva de género puede y debe
orientar, desde el primer momento, la actuacion indagatoria de la policia y con
ella, el acopio de material probatorio. Para ello, resultara fundamental superar
los estereotipos de género comunmente aceptados y evitar los sesgos cognitivos en
los que se asientan. Pero una vez hecho esto, la perspectiva de género no «desapa-
recey para volver a «aparecery en el momento de analizar si puede colmar o no la
eventual insuficiencia probatoria que derive del testimonio unico no corroborado.
(...) La perspectiva de género, como criterio informador del ordenamiento no solo
debe inspirar la labor de investigacion y acopio del material probatorio, sino que
debe presidir la interpretacion y la valoracion que haya de realizar el juzgador de
todas y cada una de las pruebas practicadas. Y esa valoracion no lo es solo de la
prueba directa que obre en la causa (declaracion de la victima, de los testigos, in-
formes periciales, partes médicos, psicologicos), sino que debe aplicarse también
a la prueba indirecta o indiciaria que, en su caso, sera la que sirva para corrobo-
rar el testimonio de la victima .

al derecho internacional de los derechos humanos. Asimismo, es necesario dar por sentado que se
reconoce la diferencia entre el estatuto de victima del de testigo.

29 Avanzado el desarrollo se analiza cudl es término que mejor se adecua a los fines propuestos, entre
ellos destacan: “corroboracion”, “apuntalamiento” de la declaracion.

30 FUENTES SORIANO, O. (2020). “La perspectiva de género en el proceso penal. ;Refutacion?
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Todos estos topicos son debatibles, y se presentan como tal, a lo largo del
texto. Lo que si es necesario reafirmar a esta altura del desarrollo es que no debe
confundirse perspectiva de géneros con ausencia de probanzas. En términos de
nuestra legislacion nacional, lo que la ley N° 19.580 normativiza es la puesta de
limites a la revictimizacion, sin impedir que el imputado practique prueba de des-
cargo tendiente a probar su inocencia. No debe confundirse entonces, la puesta de
limites a la revictimizacidon con mecanismos que colmen insuficiencia probatoria,
porque ciertamente no son sindbnimos.

En otro orden de ideas, como también se vera, pueden aparecer ciertas he-
rramientas dentro del proceso que operen en detrimento del valor probatorio de la
declaracion o relato de la victima, cayendo en el extremo -en algunos casos- de un
escepticismo estructural hacia su credibilidad.

Asi las cosas, no menos importante resulta el enfoque interseccional,
-ademads como garante de un efectivo acceso a la justicia y tutela jurisdiccional
efectiva-. En reciente caso de la Corte Interamericana de Derechos humanos (en
adelante, CIDH), “Se ha planteado la interseccionalidad como una herramien-
ta util para la interpretacion de los derechos humanos como interdependientes,
interrelacionados e indivisibles, porque permite el estudio de diferentes factores
de opresion y vulneracion®’. En el caso es viable el andlisis de los diferentes
factores de vulnerabilidad que tienen un perfil propio, pero al mismo tiempo
interactuan de manera interseccional con los demas. Esta Corte ha reconocido,
en este mismo sentido que “ciertos grupos de mujeres padecen discriminacion a
lo largo de su vida con base a mas de un factor combinado con su sexo, lo que
aumenta su riesgo de sufrir actos de violencia y otras violaciones de sus dere-
chos humanos”* (caso “Manuela v. El Salvador”, sentencia de 2 de noviembre
de 2021).

En el ambito probatorio este aspecto cobra relevancia, dado que, dejar en-
trar prueba estereotipada no solo vulnera el debido proceso de las victimas sino
que ademas peligra la imparcialidad del 6rgano juzgador. La doctrina -y juris-
prudencia internacional- especializada ha dicho que los estereotipos* violan la

de algunas conjeturas sostenidas en el trabajo de Ramirez Ortiz «El testimonio Unico de la victima
en el proceso penal desde la perspectiva de género»”. Quaestio facti. Revista internacional sobre
razonamiento probatorio, N° 1/2020, pags. 277-278.

31 Cfr. Andrea Catalina Zota-Bernal, “Incorporacion del analisis interseccional en las sentencias de
la Corte IDH sobre grupos vulnerables, su articulacion con la interdependencia e indivisibilidad
de los derechos humanos”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 2015. Disponible en:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2803/1534.

32  Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 247 y Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298, parr. 288.

33 “Los estereotipos de cualquier indole desempeiian una funcion central en la vida cotidiana
como mecanismos de rdapida precomprension del mundo en que vivimos y de orientacion prima-
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imparcialidad judicial®.

En el mismo sentido nuestra normativa interna prevé que la valoracion de las
pruebas esté desprovista de estereotipos negativos de género, como lo recuerda el
articulo 8 literal H de la Ley N° 19.580, que reconoce el derecho de las mujeres:
“a que su testimonio no sea desvalorizado en base a estereotipos de género sus-
tentados en la inferioridad o sometimiento de las mujeres, o en otros factores de
discriminacion tales como la edad, la situacion de discapacidad, la orientacion o
identidad de género, el origen étnico racial, la pertenencia territorial, las creen-
cias o la identidad cultural ™.

Con ello, las garantias del debido proceso del imputado tampoco estarian
garantizadas, dado que la prueba estereotipada, seguramente determinara material
de baja calidad epistémica. Extremo que impacta negativamente en el ejercicio del
derecho de defensa de la persona sometida a juicio. Esto es también un aspecto a
relevar y desmitificar.

De alli que la importancia de la perspectiva de géneros deviene en garante
del acceso a la justicia en condiciones de igualdad para todos los sujetos procesa-
les. Como también ha manifestado la CIDH, en el caso precitado, “La obligacion
positiva del Estado, ante la verificacion de un patron de discriminacion intersec-
cional y estructural como el descrito, consiste en el desarrollo de lineas de accion
mediante el desarrollo de politicas sistemdticas que actuen sobre los origenes y
causas de su existencia. Es asi que es necesario mencionar que el Estado estd
especialmente obligado a garantizar el derecho a la presuncion de inocencia y el
derecho a la defensa en aquellos casos, como el presente, en lo que en un contexto
de discriminacion estructural contra la mujer confluyen en forma interseccional
varios factores de discriminacion”.

Incluso si miramos la posicion de mujeres imputadas por delitos sexuales

ria de nuestras acciones. Es que percibimos el mundo —incluyendo el mundo social— a partir de
esas imdgenes mentales adquiridas que nos permiten dar significado inmediato a lo que percibi-
mos. Con la primera impresion, los estereotipos nos sugieren qué es y qué caracteristicas tiene
el objeto o sujeto percibido: a la vez que simplifican la complejidad del mundo real, lo hacen in-
teligible y dirigen nuestra actuacion inmediata (...)” . GONZALEZ GABALDON, Blanca (1999)
Los estereotipos como factor de socializacion en el género, en Comunicar Revista Cientifica de
Comunicacion y Educacion,
Volumen VI, N°12, p.7988. Recuperado: https://doi.org/10.3916/C12199912 Segun la autora, que
cita a Tajfel (1984), entre las funciones que desempefian los estereotipos, lo mas importante es su
valor funcional y adaptativo, pues ayudan a comprender el mundo de manera simplificada, orde-
nada, coherente, e incluso nos facilitan datos para una determinada posibilidad de prediccion de
acontecimientos venideros. Citada por Castro Rivera, A. (2022). Estereotipos de género y prac-
tica juridica. Revista De La Facultad De Derecho, ¢2022nespla3. https://doi.org/10.22187/rfd-
2022nespla3

34 Al respecto es bueno reiterar el caso “Manuela v. El Salvador” (sentencia de 2 de noviembre de
2021), donde la Corte IDH establece a texto expreso que el juzgamiento con estereotipos de género,
ademas de la igualdad, viola la imparcialidad judicial. Disponible: www.corteidh.or.cr

35 Al respecto también se invoca el art. 46 de la Ley N° 19.580.
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-aunque la cifra de ellas sea minoritaria-**, una mirada de contexto, determina
como imprescindible la garantia del derecho a una defensa técnica con perspectiva
de géneros, competente, eficaz y brindada desde el primer interrogatorio y en las
diligencias posteriores.

Dichos factores de discriminacion estructural de mujeres, disidencias e infan-
cias dificultan seriamente su acceso a la justicia. La confluencia de todos estos ele-
mentos configuran una forma especifica de discriminacion, en la que los distintos
factores se entrelazan y se refuerzan mutuamente®” y que agrava la discriminacion
estructural, creando una especial situacion de vulnerabilidad. La CIDH ha considera-
do, al respecto, que, cuando las victimas pertenecen a un grupo en especial situacion
de vulnerabilidad, se acentian los deberes de respeto y garantia a cargo del Estado®®.

Lo enunciado lineas arriba, no tendria sentido si no partimos de la base de
mirar a la realidad del proceso penal como parte integrante de mecanismos sociales
de reproduccion de las desigualdades. Al respecto es ineludible mirar lo que sucede
cuando enfrentamos la dualidad que se genera entre la “desigualdad en el proceso
vs. desigualdad estructural .

No obstante, se encuentra también, una arista socio-cultural que mira a la
perspectiva de géneros como un elemento que trae desigualdad en el proceso, que
no tiene justificacion, y que vulnera el principio de igualdad (vulnerando asi, el
articulo 8 de la Constitucion nacional, y pactos internacionales).

La desigualdad basada en el género -de raiz historica- es parte de las desigual-
dades socio-estructurales. Tomando como base de analisis una cuantiosa doctrina
sobre el tema, se considera que pensar en perspectiva de géneros es ser conscientes
de ese hecho. De algin modo la jurisprudencia asi lo ha entendido; extremo que
sera ejemplificado desde el analisis puntual de las sentencias que se presentan en
los siguientes capitulos.

En estrecha relacion con los pronunciamientos jurisprudenciales a analizar,
cabe mencionar que Uruguay ha contado con planteos de inconstitucionalidad de
las normas de proteccion integral que recogen los mandatos internacionales de

36 En el marco de esta consultoria, se relevd un solo caso de una mujer condenada en primera ins-
tancia por reiterados delitos de violacion, hacia un adolescente de 12 afios de edad. La sentencia es
la N° 67/2022, de 21/09/2022, del Juzgado Letrado de Primera Instancia de 4to Turno (Colonia).
Como puede verse se trata de una sentencia que atn no estéa firme.

37 Cfr. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la dis-
criminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica. Mujeres privadas de libertad. A/
HRC/41/33, 15 de mayo de 2019, parr. 15.

38 Cfr. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus Vs. Brasil. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No.
407, parr. 198.

39 Al respecto puede verse: FERNANDEZ RAMIREZ, L., “Principio de inocencia, perspectiva de
género y generaciones: notas para su armonizacién”, en FERNANDEZ RAMIREZ, L., MARTI-
NEZ MORALES, S., SOBA BRACESCO, I. M., La prueba. Un cruce de caminos, 1J Editores,
2022, libro digital.
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igualdad de género. Al respecto, nuestra SCJ, al analizar dichos casos, ha senten-
ciado que “una mera disconformidad con lo consagrado en la ley, y no un enfoque
razonado, claro, preciso y fundado no puede hacernos perder el foco, consciente
o0 inconscientemente como resultado de una vision patriarcal de la sociedad ™.

Relata la misma sentencia citada que en funcion de la rica experiencia inter-
nacional y los indicadores en franco aumento -expresion sintomatica de una des-
igualdad estructural- se busco priorizar en el marco de una politica piblica afirma-
tiva la judicializacion de los derechos de las victimas.

Y sigue: “El excepcionante considera erroneamente que el articulo 8 lit.
J) viola el principio de igualdad, desconociendo que a partir de desigualdades
de corte estructural, el legislador para un grupo vulnerable consagro derechos
y establecio restricciones a modalidades de composicion de los conflictos que no
brindan soluciones frente a las asimetrias de poder”.

“(...) Una sociedad justa demanda la igualdad de acceso a los recursos y de
respeto. El logro de la igualdad de género implica el cumplimiento de determina-
dos deberes por parte de la comunidad. Para reparar la desigualdad de género, la
sociedad tiene que reconstruir sus reglas primarias a los efectos de incorporar las
perspectivas de las mujeres. Dado el hecho de que las perspectivas y experiencias
de las mujeres han sido constantemente omitidas o desvalorizadas -especialmen-
te en lo concerniente al dominio publico-, esta reconstruccion requiere un apoyo
positivo”.

La sentencia también destaca que no se trata de un “extraiio fanatismo”, basa-
do en que el proceso sea mas importante que la voluntad de las partes. Precisamente
porque se olvida que ambas partes no estan en condiciones objetivas (econdomicas,
psicologicas, etc.) de igualdad.

Cuando se mira especificamente lo que sucede con el razonamiento probato-
rio, resultan de sumo interés los aportes que sobre el tema ha realizado prestigiosa
doctrina, como el caso de GAMA LEY VA*, cuando se cuestiona: “;En qué sentido
y hasta qué punto la prueba puede estar afectada por cuestiones de género? ;Qué
aspectos de la prueba serian susceptibles de examinarse con perspectiva de géne-
ro? ;En qué se traduce la utilizacion de esta perspectiva en el ambito probatorio?
/;Qué es lo que los tribunales hacen de hecho cuando emplean la perspectiva de
género en la prueba? ;Cudl es la relacion entre perspectiva de género y perspecti-
vas feministas sobre la prueba? ;Habria alguna diferencia entre analizar la prue-
ba con perspectiva de género y analizarla desde una perspectiva racional? ;Ha-
bria alguna metodologia para examinar la prueba con perspectiva de género?”

El autor considera que estas preguntas pueden ser relevantes a la hora de exa-

40 Sentencia de la SCJ de Uruguay, N° 243/2020, de 17/08/2020.

41 GAMA LEYVA, R., “Prueba y perspectiva de género. Un comentario critico”, en Revista inter-
nacional sobre razonamiento probatorio — Quaestio facti, No 1, 2020, Marcial Pons, Madrid, pp.
285-298, <https://revistes.udg.edu/quaestio-facti/article/view/22373/26158> (consultado el 3 de
octubre de 2022).
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minar la relacion entre prueba y perspectiva de géneros. Y agrega que, “sorpren-
dentemente, sin embargo, este tema no figura en la agenda de quienes se ocupan
de la prueba**. Parafraseando a Twining, al llamado a tomar los hechos en serio
habria que sumar la necesidad de tomar en serio la perspectiva de género sobre
la prueba”*.

Es bueno recordar también, que se trata de ideas que estan en constante cons-
truccion. Y es bueno que asi sea, la sociedad y la cultura evolucionan constante-
mente; no estando el Derecho ajeno a todo ello.

1.d. “libertad probatoria vs. limitaciones probatorias”

Desde el punto de vista especifico de la prueba como punto neuralgico del
proceso, las nuevas tendencias en materia probatoria destacan la necesidad de una
“libertad de la prueba”, en términos de aportar elementos de calidad epistémicos
tendientes a “descubrir la verdad” -aun con lo debatible de este concepto en cuanto
a cuales son los fines del proceso-*.

Ahora bien, no puede olvidarse que en algunos casos puntuales, la libertad
probatoria no puede ir mas alla, permitiendo el ingreso de probanzas que lesionen
derechos. Si asi se consintiera, las garantias del debido proceso, quedarian diluidas
en una mera proclamacién formal sin mayor incidencia practica, simbolica y caren-
te de contenido. En suma, se necesita un debido equilibrio de garantias procesales.

“A nivel del sistema regional de proteccion de derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) es la intérprete oficial de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), y la ratificacion de la
CADH implica que su interpretacion es obligatoria para los Estados parte®. Esto
viene a colacion por que en julio de 2016, el Comité CEDAW recomendo a Uru-
guay intensificar la construccion de capacidades entre el sistema judicial y profe-
sionales de la justicia, sobre la forma de invocar o aplicar directamente la Con-

42 Citando excepciones tedricas como los desarrollos de FUENTES SORIANO, 2009; DI CORLE-
TO, 2017; NOYA, 2016. La cita de GAMA LEY VA, es de 2020. En el paso de estos dos afios se
constatan aportes de interés sobre el tema, denotando ello una preocupacion sobre el tema que ha
llevado a estudiosos del derecho a aggiornarse sobre estos temas de innegable actualidad; y partien-
do de la necesidad de destrabar algunos mitos y practicas sesgadas en la practica de la prueba.

43 Se agrega, el tomarnos en serio también qué es y que no es perspectiva de género -en el derecho
(probatorio)- para evitar confusiones y replicar sesgos y estereotipos.

44  Este aspecto excede con creces el objeto de esta consultoria, pero incide indirectamente en el
planteo del mismo. Sobre el punto puede revisarse el devenir histérico que ha tenido el tema a la
hora de indagar conceptual y normativamente cudl es el fin del proceso, las posturas han oscilado
practicamente entre llegar a la verdad, o resolver el conflicto entre partes.

45 Articulo 62 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).
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vencion en los procesos judiciales®. Con igual preocupacion, el Comité CEDAW
ha advertido sobre la persistencia de prejuicios y estereotipos discriminatorios
contra las mujeres, convirtiéndose en un serio obstdaculo para la proteccion de sus
derechos humanos desde su ingreso a la via judicial, la tramitacion de los procesos
y las sentencias y resoluciones adoptadas™ .

De lo enunciado surge que resultan necesarios sistemas judiciales dinamicos,
participativos, abiertos a practicas innovadoras para atender la demanda de justicia,
en un tiempo transformador y de avances®.

Por su parte, GONZALEZ LAGIER ha sostenido que: “Lo que se debe cons-
tatar en un proceso judicial es, en primer lugar, si un “hecho individual” ha tenido
lugar y, en segundo lugar, si es un caso de un “hecho genérico” descrito en una
norma. El primer paso suele llamarse “prueba” de un hecho y el segundo “califi-
cacion normativa’”?.

Partiendo del marco general que nos brinda el articulo 137 del CGP, es bueno
recordar que el Derecho evoluciona de manera transformadora para aportar protec-
cion y eficacia en el goce de derechos ante las nuevas injerencias que van surgiendo
en el caso a caso.

El eje central de todo ello, es -0 deberia ser- acogerse a las nuevas concep-
ciones que protegen la vida privada de las personas, y con ello el sano goce del

46 Comité CEDAW. Observaciones finales sobre los informes periodicos octavo y noveno combina-
dos del Uruguay. cedaw/C/ury/co/8-9, 25/7/2016. https://undocs.org/es/cedaw/C/ury/co/8-9.

47 Fuente: Guia para el Poder Judicial sobre estereotipos de género y estandares internacionales sobre

derechos de las mujeres. Publicado en marzo de 2020. Grupo Interagencial de Género del Sistema
de Naciones Unidas en Uruguay, Centro de Estudios Judiciales del Poder Judicial, Fiscalia General
de la Nacion. Disponible en: Guia para el Poder Judicial.pdf (www.gub.uy)
Es de orden indicar, a los efectos metodologicos y de interpretacion que pudieran corresponder que,
si bien puede discutirse el valor como fuente normativa de esta guia, lo verdaderamente importante
son las normas de rango internacional y nacional que retine la misma. Todas ellas normas de dere-
cho positivo y vigente. La cita se refiere a ello y no a la guia puntualmente, que simplemente las
contiene y nuclea de manera accesible, ordenada e integral.

48 Por ejemplo, a efectos de la Corte IDH la categoria “género” integra el caracter de “otra condicion
social” en el marco de proteccion antidiscriminatoria del articulo 1.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

49 GONZALEZ LAGIER, D., Quaestio Facti. Ensayo sobre prueba, causalidad y accién, Temis
Palestra, Lima-Bogota, 2005, pag. 22.
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derecho a la intimidad®, integridad y dignidad de la persona’ -todos elevados a
la categoria de derechos humanos fundamentales-*. Esa “dimension activa de las
cosas”, y su consecuente proteccion por parte del Estado (Poder Judicial), ha traido
en los ultimos afios un margen de proteccion de los derechos personalisimos y de
la responsabilidad ante las vulneraciones por intromisiones indebidas e ilegitimas,
que en definitiva vulneran el debido proceso (teniendo al derecho a la prueba como
una garantia integrante del mismo).

Un sano equilibrio acerca de lo detallado, puede verse en la sentencia que

se comparte a continuacion, donde se destaca como el principio de libertad de la
prueba oper6 en la causa para condenar aun sin contar con el relato de la victima.

Aino: Tema: libertad de la prueba. Condena sin rela-
2022 to de la victima en via judicial, pero valorando
otros medios probatorios.
Tribunal:
Sd “(...) El fin de establecer en el proceso la verdad efec-
tiva y sustancial justifica plenamente el principio de
N° Sentencia: la libertad de eleccién y de empleo de los diversos
283/2022 de medios de prueba. Estos medios no tienen un valor
28/03/2022 preestablecido, como que se funden conjuntamente
en la conciencia del juez y determinan su convenci-
miento.

50

51
52

28

Excede el objeto de esta consultoria, pero a efectos de ejemplificar podemos citar en cuanto al
concepto de intimidad, lo que sigue: “la intimidad es concebida como un valor mas alla de su con-
sideracion juridica. Esa es la razon por la que antes de proceder a un estudio multidisciplinar de la
dimension juridica sea necesario conocer el alcance metajuridico o antropoldgico del tema. Sélo
desde esa perspectiva podemos descubrir como el derecho opta por un determinado concepto de
intimidad entre los multiples que el fendmeno tiene.” (Conf. NEBRERA, MONTSERRAT (coord).
Intimidad y Seguridad. ADSI e ISEGS. Bilbao. Diciembre 2001.p.13). En términos generales, pue-
de entenderse por intimidad a esa esfera privada donde cada persona tiene la facultad de decir lo
que le afecta, evitar las intromisiones no deseadas, y en definitiva, tener un control al respecto de lo
que no se quiere que otros conozcan, o de lo que se quiere dar a conocer (REBOLLO DELGADO,
Lucrecio. El Derecho Fundamental a la intimidad. Dykeinson. Madrid. 2000.p. 35.).

Lugar donde claramente se encuentra también, el derecho a vivir una vida libre de violencias.

Son derechos a los que se les asigna un caracter dindmico en funcion de las circunstancias cam-
biantes, por lo que no pueden determinarse en un catdlogo cerrado (Conf. NEBRERA, MONT-
SERRAT (coord). Intimidad y Seguridad. ADSI e ISEGS. Bilbao. Diciembre 2001.p. 103.). Asi
el debate sobre las libertades y sobre los valores de la persona implica esencialmente aquello de
la efectividad de las garantias aseguradas a la inviolabilidad de los derechos, en el respeto de los
principios constitucionales, entendido en su mas amplia dimension de clausula general, abierta a
la evolucion del ordenamiento, susceptible de prestar cobertura constitucional a los nuevos valores
emergentes en correlacion con el pleno desarrollo de la personalidad humana, y terminando por
investir la idea misma de Estado de derecho y de democracia (CORDONE, Rossella. Nuovi diritti
della persona e risarcimento del danno. Tutela civile e penale. A cura de Giusseppe Cassano. Tori-
no. UTET. 2003. tomo 1. p. 373).
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Delito y edad (...) En efecto, el articulo 144 establece que ‘Podrdn

de la victima: probarse los hechos y circunstancias de interés para
ATENTADO VIOLENTO | el caso, por cualquier medio de prueba’, con la tni-
AL PUDOR (desde los | ca salvedad de no encontrarse expresamente
5 afios y hasta los 11 prohibido por la ley o la Constitucion.

aproximadamente/ (...) Bajo tales pardmetros no puede concluirse -como
develamiento cuando | pretende la Defensa- que si la victima de un delito
tenia 14 afios en el sexual no prestod su declaracién en la forma prevista

ambito liceal) por el articulo 164 del NCPP no exista prueba que
acredite el ilicito. Pues, como se menciond, los he-
chos que cimientan la acusacién podrdn probarse
en juicio a través de cualquier medio probatorio.
(...) Pues bien, descartados que sean la totalidad de
los agravios edificados sobre la base de la no recep-
cién de la declaracién directa de la menor, la impug-
nacién ciertamente pierde un alto grado de fundabi-
lidad puesto que una parte sustancial de la defensa
se asienta justamente en reclamar el diligenciamien-
to del mentado medio probatorio.
(...) En suma, la Suprema Corte de Justicia concluye,
en mayoria, que por estrictas razones formales, el
recurso de casacién no puede prosperar.
Sin perjuicio de ello, por unanimidad de sus miem-
bros - sin tener presente la observacién antes men-
cionada- en lo sustancial, tampoco le asiste razén en
el memorial de agravios, lo que determina el franco
rechazo del recurso movilizado”.
(el resaltado pertenece a la autora).

Es interesante recordar también que, mirar el derecho a la prueba supone no
despegarnos de su caracteristica de indivisible. Esto es, como ha sefialado PICO I
JUNOY, el derecho a la prueba posee un “triple contenido escalonado” (derecho de
admision, derecho a la practica, derecho a la valoracion de la prueba practicada)®.

Aqui es donde también cobra vital conexion, mirar el derecho a la prueba
asociado con el derecho de acceso a la justicia y tutela jurisdiccional efectiva. En
términos de autores como RAMIREZ HUAROTO, “se advierte una paradoja que
consiste en que la posibilidad de acceder a la justicia y de utilizar las instituciones
legales se encuentra distribuida de manera desigual ™.

53 PICOiJUNOY, J. (2009), “El derecho a la prueba en el proceso penal. Luces y sombras”, Justicia:
Revista de Derecho Procesal, nim. 1-2.

54 RAMIREZ HUAROTO, B. (2019), “Acceso a la justicia como derecho en clave de género: in-
tersecciones entre los estandares internacionales y el rol de la justicia constitucional en Casos de
violencia contra las mujeres en Peru y Colombia”, Anuario de Derechos Humanos, vol. 15, nim. 1,
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Una vez reunida toda la evidencia, ya en el marco del proceso, encontramos
la fase de valoracion. Para graficar, el razonamiento probatorio en este segundo
momento se vuelca a la epistemologia y racionalidad, que también estan presentes
en el primer momento de la investigacion o acopio de material probatorio y en
el tercer momento (el de los estandares); pero aqui lo estan con prescindencia de
reglas juridicas que determinen ex ante un resultado sobre el peso o suficiencia de
los elementos de juicio.

Como se vera, se encuentran algunos ejemplos, sobre todo en una de las gene-
ralizaciones empiricas, denominadas “maximas de la experiencia” empleadas para
decidir. Dichas “maximas”, responden a nuestra experiencia pasada, y es donde
mayormente se infiltran los sesgos de raza, clase, etnia, y otros.

Para ello, resulta fundamental la eleccion correcta de las maximas de la expe-
riencia de las que se va a servir el razonamiento inferencial. Tanto en la valoracion
individual como en la conjunta®.

Finalmente, una vez depuradas las maximas de la experiencia de contenido
espureo o discriminador, sera necesario someter la decision a un escrutinio o fisca-
lizacién de la actividad valorativa. Ello se logra exigiendo una fundada motivacion
de la sentencia. Esto es, que los jueces saquen a flote las maximas de la experiencia
con las cuales justificaron la decision, a fin de que pueda eventualmente discutirse
situaciones de arbitrariedad o la consistencia de su basamento empirico, erradican-
do aquellas que sean producto de estereotipos.

Como ha quedado de manifiesto, la utilizacion de generalizaciones prejui-
ciosas (con débil sustento empirico; decisiones basadas en creencias preconcebidas
y mitos, en lugar de hechos) generara problemas al valorar la prueba, y una seria
afectacion de garantias fundamentales. Una valoracion probatoria que se articule
(conscientemente 0 no) en estercotipos espureos o discriminatorios, sera precisa-
mente lo opuesto a una valoracion racional.

2. indice temético. Medios probatorios
2. a. Declaracién de la victima
(De qué hablamos cuando hablamos de victima? ;Qué implicancias tiene para

ella, transitar un proceso penal? El concepto de victima, a los efectos procesales
surge del derecho internacional de los derechos humanos®.

pp. 97-111.

55 Sobre el tema existe cuantiosa jurisprudencia, sobre todo de la CIDH que ponen el foco en elegir
con rigor generalizaciones empiricas depuradas de prejuicios, arquetipos o preconcepciones sobre
el rol ideal de la victima.

56 Mas profundizaciones sobre este planteo inicial se hacen en trabajo inédito de la autora donde se
realiza un comentario bajo la premisa: “Violencia institucional como obstaculo al debido proceso

30



Violencia sexual y acceso a la justicia penal

Implicancias y oportunidad de la declaracién de la
victima. Derecho de la victima a participar del proceso:

Afo: Tema: derecho (no deber) de la victima de par-
2022 ticipar del proceso

Tribunal: “(...) a) El fallo no es nulo. Es claro que la victima no

TAP 1° tiene el deber de participar en el proceso sino el

derecho a hacerlo. Por consiguiente, que no partici-

N° Sentencia: pe no implica su nulidad o la nulidad de la senten-

53/2022 de 5/07/2022 cia. Pretenderlo constituye un absurdo, ya que la par-
ticipacién de las victimas de manera directa (actores
o demandantes) en nuestro ordenamiento es excep-
cional, y tampoco existe la figura del “querellante”,
como en otras legislaciones de América Latina.-

de las victimas en el Proceso Penal”. Partiendo de dicha premisa, se mencionan los antecedentes
normativos. Por ejemplo, la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en su Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, dispone: “Podrd considerarse “victima” a una
persona, con arreglo a la presente Declaracion, independientemente de que se identifique, apre-
henda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el per-
petrador y la victima”. Por su parte, la Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas -aprobada
en la Cumbre Judicial Iberoamericana en la Reptblica Argentina, en abril del afio 2012-, expresa en su
art. 2 la definicion de victima: Para todos los efectos de la presente Carta, se entendera por victima, a
toda persona fisica que haya sido indiciariamente afectada en sus derechos por una conducta delictiva.
Las Reglas de Brasilia (10) consideran victima a toda persona fisica que ha sufrido un dafio ocasiona-
do por una infraccion penal, incluida tanto la lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el
perjuicio economico. El término victima también podra incluir, en su caso, a la familia inmediata o a
las personas que estan a cargo de la victima “directa”. En el foro interno, la Ley N° 19.580, asi como
la Ley de prevencion y combate de la trata de personas y explotacion sexual (Ley N° 19643, art. 4 D),
establece que “Victima”, es toda persona que, individual o colectivamente, haya sufrido dafio fisico,
psiquico, emocional, patrimonial, econdmico o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales
como consecuencia de la trata o la explotacion de personas, sea nacional o extranjera e independien-
temente de que se identifique, aprehenda, investigue o condene al autor del delito. También el art. 123
del CNA (con la modificacion introducida por la Ley N° 19.747), entiende por maltrato hacia nifas,
nifos y adolescentes su exposicion a violencia basada en género contra sus madres u otras personas a
cargo de su cuidado. Por lo tanto, por mandato legal, dejan de ser considerados testigos y ahora
se los reconoce propiamente como victimas. Sobre victimas especialmente vulnerables: Regla de
Brasilia (11), se considera en condicion de vulnerabilidad aquella victima del delito que tenga una
relevante limitacion para evitar o mitigar los dafos y perjuicios derivados de la infraccion penal o de
su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion. La
vulnerabilidad puede proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las circunstancias de
la infraccion penal. Destacan a estos efectos, entre otras victimas, las personas menores de edad, las
victimas de violencia doméstica o intrafamiliar, las victimas de delitos sexuales, los adultos mayores,
asi como los familiares de victimas de muerte violenta. También puede verse: WILLIMAN, J. R.
Situacion procesal de las victimas de delitos a tres afios de la entrada en vigencia del Codigo General
del Proceso. Revista CADE - Judicatura. No. 69 (noviembre 2020), pags.101 a 110.
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Delito y edad

de la victima:
ABUSO SEXUAL ESPE-
CIALMENTE AGRAVA-
DO (21 afios de edad)

El letrado patrocinante dice que BB es “una presunta
victima”, pero en este caso son aplicables las “Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad”, aprobadas por la
cumbre Iberoamericana de marzo 2008, actualizadas
en Quito en el afio 2018.

(...) Como se probéd, BB es una joven que al dia de hoy
tiene 24 afios y padece un retraso mental. Ella siem-
pre estuvo informada sobre la investigacion y las vici-
situdes del caso. Tanto su padre como su madre de-
clararon en juicio que sabia del proceso, al igual que
la testigo DD, quien la cuida de lunes a viernes. A su
vez la psiquiatra Dra. B. declaré que BB sabia que la
denuncia realizada estaba en trdmite a nivel judicial
pues ella se lo expresé en una consulta.- Es evidente
que BB se encuentra en una situacién de vulnerabili-
dad derivada de su padecimiento mental”.

(...) Nuevamente en este punto adquiere relevancia
lo dispuesto por las referidas Reglas de Brasilia de
2008, que al final del art. 50. manifiestan: “Asimismo
se procurard que el dafio sufrido por la victima del
delito no se vea incrementado como consecuencia de
su contacto con el sistema de justicia (victimizacion
secundaria).

(...) tampoco ello puede traducir un vicio formal
de la magnitud que se pretende, que supues-
tamente alcanzaria a repercutir en la validez
de un fallo que, paraddjicamente, no hace otra
cosa que reconocer dicha condicién (de victima)
y busca reparar, en la medida de lo posible, el
daiio padecido por los abusos sufridos a manos
de quien fuera declarado autor y responsable de
los mismos: “... la sancién al culpable de un delito
constituye un derecho humano de la victima (o sus
dolientes), que amerita una tutela efectiva. La Con-
vencién Americana sobre DDHH ratificada por la Ley
15.737, e incorporada aun antes de ella a la Cons-
titucién por via de su art. 72 (cfm. SCJ, 5.365/09),
consagra la obligacién de cada Estado de proveer a
los sometidos a su jurisdiccion una debida protec-
cién judicial cuando alguno de sus derechos ha sido
violado (...)".

(el resaltado pertenece a la autora).
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La sentencia en andlisis refiere a la aplicacion del articulo 10 de la Ley N°
19.580, que establece que el “sistema de respuesta a la violencia basada en género
hacia las mujeres debe ser integral, interinstitucional e interdisciplinario”, con
acciones preventivas, servicios de atencion, acceso eficaz y oportuno a la justicia,
medidas de reparacion, etc. También se solicitaba una declaracion de la victima en
via judicial. Partiendo de eso, se entendio que la intromision que es de la esencia
del examen testimonial (sucede lo mismo con la prueba pericial) sobre la base de
los puntos a recabar, no debia aceptarse. Asi las cosas, no hay mandato judicial
que pueda homologar el pedido, sin violar las directivas tendientes a evitar la re-
victimizacion: “Es muy claro que el re-interrogatorio de las victimas, como bien
entendio el anterior grado ante la existencia de riesgo cierto para su indemnidad
psiquica y moral, era -y es- a todas luces improcedente en un asunto que involucra
un caso de abuso sexual infantil, habida cuenta de lo que consagran los arts. 164
y 213 del NCPP, cuyo contenido la Defensa pretende desconocer ... el derecho
de defensa del acusado no se vio disminuido cuando se priorizo el derecho de las
menores a no ser revictimizadas, incursionando con correccion en el complejo
equilibrio que es necesario mantener entre el derecho al debido proceso y la tutela
de los derechos del niiio consagrado en la normativa constitucional, legislativa y
emergente de los tratados internacionales” (de la Sala, Sent. No 354/2019). “No
es razonable descartar la revictimizacion secundaria que provocaria una nueva
pericia psicologica, solo porque la victima haya sido examinada por otros profe-
sionales en el curso de la investigacion del abuso al que la sometiera su abuelas-
tro ... Los procesos penales que involucran violencia de género se caracterizan
por la cantidad de veces que se convoca a las victimas para que declaren sobre
los hechos. La Comision IDH considera que exigirle multiples declaraciones a
la victima es una “forma grave de revictimizacion.” En sentido similar, la Corte
IDH ha equiparado el concepto de revictimizacion al de “requerimentacion de la
profunda experiencia traumdtica cada vez que la victima recuerda o declara sobre
lo ocurrido ... Semejante potencial revictimizante como el descripto, referido a la
repeticion de pericias, se ve sin duda incrementado cuando la presunta victima
resulta ser una nifia o una adolescente, a la que el proceso no puede utilizar como
fuente inagotable de prueba” (de la Sala Sent. 366/2019)” (de la Sala, S. 863/2020
v 86/2021, entre otras).-".

En suma, se desenvuelve el proceso sin la presencia de la victima en el mis-
mo, pero ello no es motivo de nulidad (ni requisito para condenar), como alegaba
la Defensa. Destaca justamente la sentencia, citando la normativa vigente, que la
victima no es fuente de prueba.
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2. b. prueba anticipada

El CPP, en los articulos 164 y 213, establece que la declaracion de victimas
de delitos sexuales, menores de dieciocho afios, personas con discapacidad fisi-
ca, mental o sensorial debe ser diligenciada (salvo circunstancias excepcionales
debidamente justificadas) como prueba anticipada y bajo la modalidad y medios
técnicos que permitan el adecuado control de las partes®’.

Asimismo, el articulo 75 de la Ley N° 19.580 prevé que a todas las victimas
de violencia basada en género se les debe recibir declaracion mediante el mecanis-
mo previsto en el articulo 163 del CPP; y el articulo 76 de la misma ley, sefiala que
basta la solicitud efectuada por la victima o por la Fiscalia, para que se deba recibir
la declaracion en caracter de prueba anticipada (sin necesidad de un fundamento
especial)®.

57 A efectos de esclarecer el planteo, se da cuenta de algunos aspectos que resefia la doctrina en
relacion al acto de adelantamiento de la prueba. A saber se citan: LOBOS FUICA, GONZALO.
“PRUEBA ORIGINADA EN ETAPAS PREVIAS AL JUICIO ORAL Y SU VALOR EPISTEMI-
CO EN EL PROCESO PENAL CHILENO?”. Trabajo final del Master en Razonamiento Probatorio
(mayo de 2019, Universidad de Girona). También en el conversatorio organizado por la Asociacion
Uruguaya de Derecho Procesal (Eduardo J. Couture), de fecha 21 de abril de 2022, donde se ana-
lizaron las posibles tensiones entre garantias a partir de la pregunta: ;Hay una suerte de tension
entre principios y garantias ante la operacion de adelantamiento de la prueba? (Link: https:/www.
youtube.com/watch?v=V9P9iHa2iD4&t=1304s)

58 Al respecto puede verse: sentencia N° 160/2019 (TAP 4°). En cuanto al art. 