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y es la justicia sin su espada en la mano.
Cuando el derecho no es la fuerza, es el mal.”
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I.- Introduccion.

El régimen de la accion penal, cuya estructura de norma interconectada otorga una
proteccion multinivel, se presenta como una figurada manifestacion, una alegoria de una mo-
neda que, en sus caras, se encuentran el acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y el de-
recho a la verdad, por un lado; y el Derecho Penal de ultima ratio y la garantia de prescrip-
cioén, por el otro.

En el ambito interno, desde una perspectiva diacrénica, la norma interconectada, vin-
culada a los delitos contra la integridad sexual de los nifios, nifias y adolescentes (a continua-
cion: “NNyA”), sufrid una serie de constantes vaivenes y emparches, brindandose soluciones
decepcionantes cuando no contradictorias que echaron por tierra los estandares del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (a continuacion: “SIPDH”). Actual-
mente, una acuciante voz, cada vez mas multitudinaria e incluso institucional, impone un fér-
til debate. Recientemente, el 15 de junio de este afio, el Ministerio Publico Tutelar de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, en el Salén Montevideo de la Legislatura portefia, desarrollé
una interesante jornada denominada: “Debate en torno a la accion penal en los delitos contra
la integridad sexual de nifios, nifias y adolescentes”.

La jornada, propiciada por un panel de expertos en la materia, traté esta tematica, aun-

que estimo pertinente efectuar algunas aclaraciones y correcciones desde la perspectiva del



SIPDH. EIl contexto actual, se presenta mediante un espacio juridico fragmentado donde las
relaciones de cooperacion resultan esenciales entre los jueces nacionales y los centros auto-
nomos de interpretacion, relaciones en su sentido vertical, o simplemente entre éstos, relacio-
nes en su sentido horizontal, donde la convergencia normativa se traduce en una pluralidad
interpretativa entre la comunidad de intérpretes finales.

En los siguientes acépites, pretenderemos problematizar el régimen de la accion penal
de delitos contra la integridad sexual de los NNyA, analizando este régimen como una norma
interconectada que otorga una proteccion multinivel a la luz de los estandares interpretativos

de los centros autdbnomos de control convencional.

I1.- Presentando el problema: la norma interconectada.

Empezaremos por precisar la norma interconectada que, mediante una convergencia
normativa implicara una pluralidad interpretativa, pudiéndose vislumbrar divergencias, por

parte la sinfonia compuesta por la comunidad de intérpretes finales.

a.- La normativa secundaria argentina.

En el universo juridico argentino, nuestra norma interconectada se nos presenta disper-
sa entre una multiplicidad de normativas secundarias convergentes. Normas, de origenes di-
versos, V. gr., dictadas por el Congreso federal o por la Legislatura portefia, etc., pero cuya
materia es convergente entre si. Veamos.

El régimen de la accion penal, se encuentra propiamente legislado en el Codigo Penal

argentino, en lo pertinente, en los articulos 621, 632, 673, 71* y 72°. Siendo los articulos 67 y

1 Cédigo Penal argentino, articulo 62: “La accion penal se prescribird durante el tiempo fijado a continuacion:
1°. A los quince afios, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere la de reclusién o prisién perpetua;

2°, Después de transcurrido el maximo de duracion de la pena sefialada para el delito, si se tratare de hechos
reprimidos con reclusion o prisién, no pudiendo, en ningdn caso, el término de la prescripcion exceder de doce
afios ni bajar de dos afios;

3°. A los cinco afios, cuando se tratare de un hecho reprimido Unicamente con inhabilitacién perpetua;

4°, Al afio, cuando se tratare de un hecho reprimido Gnicamente con inhabilitacion temporal;

5°. A los dos afios, cuando se tratare de hechos reprimidos con multa.”.

2 Codigo Penal argentino, articulo 63: “La prescripcion de la accion empezara a correr desde la medianoche del
dia en que se cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que cesé de cometerse.”.

% Codigo Penal argentino, articulo 67: “La prescripcion se suspende en los casos de los delitos para cuyo juzga-
miento sea necesaria la resolucion de cuestiones previas o prejudiciales, que deban ser resueltas en otro juicio.
Terminada la causa de la suspensidn, la prescripcion sigue su curso.

La prescripcion también se suspende en los casos de delitos cometidos en el ejercicio de la funcién puablica, para
todos los que hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se encuentre desempefiando un cargo publico.
El curso de la prescripcion de la accion penal correspondiente a los delitos previstos en los articulos 226 y 227
bis, se suspenderd hasta el restablecimiento del orden constitucional.

En los delitos previstos en los articulos 119, 120, 125, 125 his, 128, 129 -in fine-, 130 -parrafos segundo y terce-
ro-, 145 bis y 145 ter del Cddigo Penal, se suspende la prescripcion mientras la victima sea menor de edad y
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72 los que deberan ser observados con mayor celo. En nuestro Codigo Penal, la accion penal
de los delitos que ofenden la integridad y la libertad sexual se encuentran dentro de la aque-
llos que dependen para su persecucion de la instancia privada, en otras palabras, de instar la
accion, por parte de determinadas personas que se encuentran habilitadas por la ley, segun
dispone el articulo 71. Ahora, ¢cudl es la fundamentacion? La politica criminal. Correctamen-
te sefiala Tellas, al recordar que en la Exposicion de Motivos del proyecto de reforma de la
ley 17.567, los autores Sebastidn Soler, Carlos Fontan Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio
explicaban que este tipo de instancia, a diferencia de aquellas de las lesiones dolosas y culpo-
sas, atendia solo a los inconvenientes del strepitus fori®.

A diferencia de las experiencias comparadas, la técnica legislativa empleada por nues-
tro legislador en el régimen de la accion penal, al incluir la problemética de los NNyA, resulta
mas sofisticada a pesar de quedarse a medio camino’. Naturalmente, el Codigo Penal histori-

co, que fue promulgado el 29 de octubre de 1921, no contemplaba estas controversias.

hasta que habiendo cumplido la mayoria de edad formule por si la denuncia o ratifique la formulada por sus
representantes legales durante su minoria de edad.

Si como consecuencia de cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la muerte del menor de edad,
comenzarda a correr desde la medianoche del dia en que aquél hubiera alcanzado la mayoria de edad.”.

# Codigo Penal argentino, articulo 71: “Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accion penal previstas
en la legislacion procesal, deberén iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguien-
tes:

1) Las que dependieren de instancia privada;

2) Las acciones privadas.”.

° Codigo Penal argentino, articulo 72: “Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los
siguientes delitos:

1°) Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Cédigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona
ofendida o lesiones de las mencionadas en el articulo 91.

2°) Lesiones leves, sean dolosas o culposas.

Sin embargo, en los casos de este inciso se procedera de oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés
publico.

3°) Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por acusacion o denuncia del agraviado, de
su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el delito fuere cometi-
do contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o
guardador.

Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre algunos de éstos y el menor, el Fiscal podra actuar
de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.”.

6 TELLES, Adrian; La accion penal dependiente de instancia privada en las lesiones leves culposas y el art.
1097 del Codigo Civil, publicado en Suplemento Penal de La Ley del 17/12/09, visible en el link:
http://www.saij.gob.ar/adrian-tellas-accion-penal-dependiente-instancia-privada-lesiones-leves-culposas-art-
1097-codigo-civil-dacf100006-2009-12-17/123456789-0abc-defg6000-01fcanirtcod

7 Habiéndose relevado los codigos penales latinoamericanos, entre los que se encuentran los pertenecientes a los
siguientes paises: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras, México
D.F., Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela, no se encuentran atis-
bo alguno sobre la problematica de la accidn penal y los NNyA. El Cédigo Penal de El Salvador, en su articulo
99, cuarto parrafo, dispone que no prescribiran las penas de “los delitos cometidos contra la libertad sexual de
menor o incapaz...”. Por otro lado, el Codigo Penal de Espafia, en su articulo 132, segundo pérrafo in fine, en-
cuentra una solucion similar a la propuesta por el legislador argentino, disponiendo: “...cuando la victima fuere
menor de edad, los términos se computaran desde el dia en que haya alcanzado la mayoria de edad, y si falle-
ciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento.”.



La ley 26.705, también conocida como Ley Piazza, sancionada el 7 de septiembre de
2011, modifico el articulo 63 del Cédigo Penal, norma que dispone el inicio del calculo de
prescripcion de la accidn penal, agregadndole un segundo pérrafo donde se disponia que: “[e]n
los delitos previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 128, 129 -in fine-, y 130 -
parrafos segundo y tercero- del Cddigo Penal, cuando la victima fuere menor de edad la
prescripcion de la accion comenzara a correr desde la medianoche del dia en que éste haya
alcanzado la mayoria de edad.

Si como consecuencia de cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la
muerte del menor de edad, la prescripcion de la accion comenzara a correr desde la media-
noche del dia en que aquél hubiera alcanzado la mayoria de edad.”.

La solucién legislativa era cuestionable puesto que, se comprendia que para el calculo
de prescripcion de la accion recién comenzaria a contarse a partir de la media noche del dia en
que el menor hubiese alcanzado la mayoria de edad, mayoria de edad que se alcanzaba a los
dieciocho afios segun la ley 26.579 de diciembre de 2009. La norma en cuestion impactaba -y
atentaba- contra la garantia del plazo razonable al permitirse tiempos procesales muertos sin
una dispensa legal expresa y fundada, limitandose a habilitar el calculo de prescripcion a una
determinada edad.

Posteriormente, la ley 27.2068, de noviembre de 2015, actualmente vigente, pretendio
realizar algunas correcciones. En su articulo 2, quinto parrafo, dispuso que: “[e]n los delitos
previstos en los articulos 119, 120, 125, 125 bis, 128, 129 -in fine-, 130 -parrafos segundo y
tercero-, 145 bis y 145 ter del Codigo Penal, se suspende la prescripcion mientras la victima
sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la mayoria de edad formule por si la de-
nuncia o ratifique la formulada por sus representantes legales durante su minoria de edad.

Si como consecuencia de cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la
muerte del menor de edad, comenzara a correr desde la medianoche del dia en que aquél
hubiera alcanzado la mayoria de edad.”.

La actual normativa resuelve el cuestionamiento del tiempo procesal muerto, recono-
ciendo expresamente una dispensa legal: la suspensién del plazo de prescripcién. No obstante,
se complejiza mediante un nuevo problema que puede traducirse en la siguiente interrogante:
¢cuando empieza a correr la prescripcion de la accion penal en estos delitos? Problematica

que se origina por tratarse de un delito que depende de instancia privada, sustentado por el

8 Es interesante destacar que, la senadora Sigrid Elisabeth Kunath, impulsora de la reforma legislativa, planteaba
originariamente la imprescribilidad para estos delitos pero que, al pasar a la CAmara de Diputados, en revision,
se efectuaron  modificaciones. Esta referencia puede ampliarse en el siguiente link:
https://www.eldiaonline.com/analizaron-la-ley-imprescriptibilidad-los-delitos-abuso-sexual-infantil/



strepitus fori. La solucion propuesta por la nueva normativa, como se desarrollara posterior-
mente, encontrara sus objeciones al carecerse de un margen nacional de apreciacién que per-
mita la implementacion de estas politicas criminales.

Dentro de la fuente interna, en este espacio de convergencia normativa, pueden encon-
trarse otras normas que también tendran una pluralidad de intérpretes, entre las que se pueden
destacar, por mencionar algunas, sucintamente:

v La ley 26.061, Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, nifios y
adolescentes; sancionada el 28 de septiembre de 2005. En particular, los articulos 3, 4, 24, 27
y 29.

v La ley 26.485, Ley de Proteccion Integral a las Mujeres; sancionada el 11 de
marzo de 2009. En particular, los articulos 2, 3, 7y 11.

v La ley 27.372, Ley de Derecho y Garantias de las Personas Victimas de Deli-
tos; sancionada el 21 de junio de 2017. En particular, los articulos 5y 12.

v La Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; sancionada el 1 de
octubre de 1996. En particular, el articulo 39.

v La ley 114, Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; sancionada el 3 de diciembre de 1998. En

particular, los articulos 2, 5, 6, y 17.

b.- Los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos.

Los centros autdbnomos de control e interpretacion de los Instrumentos Internacionales
sobre Derechos Humanos (a continuacion: “IIDH”), conforman una auténtica y compleja sin-
fonia donde, en un espacio juridico fragmentado, se desarrollan constantes dialogos entre si y
entre los tribunales supremos nacionales o constitucionales, empleandose interesantisimas
técnicas de cohabitacion. Es decir, que cada centro autonomo sera el intérprete de un instru-
mento que conforma nuestra norma interconectada. Luego profundizaremos esta idea. En este
punto, nos limitaremos a enunciar simplemente los I1IDH que componen nuestra norma inter-
conectada.

En primer término, se encuentra la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
cuyo intérprete final es la Corte Interamericana de Derechos Humanos (a continuacion: “Cor-
te IDH”). En particular, se presentan los articulos 1y 2, la obligacion de respetar los derechos
sin discriminacion y el deber de adecuacion de la legislacién y la interpretacion, en consonan-
cia con los articulos 8.1, derecho a ser oido, 19, proteccién de los nifios, y 25, derecho a ser

oido ante un tribunal o proteccion judicial.



En segundo término, se encuentra la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio cuyo intérprete final es el Comité de Derechos del Nifio o “CRC” seglin sus siglas en
inglés. En particular, se presentan los articulos 2 y 3, la obligacion de respetar los derechos sin
discriminacion y el principio del interés superior del nifio, en consonancia con los articulos
12, el derecho a ser oido y opinar libremente sobre los asuntos que lo afecten y 16, derecho a
la privacidad.

De esta forma, asi se encuentra diagramada la estructura de nuestra norma interconec-

tada. Una norma harto completa, plagada de aristas.

c.- La norma interconectada como proteccion multinivel.

La norma interconectada es una consecuencia necesaria del actual paradigma, tomando
cierta licencia poética del concepto ilustrado por Kuhn, donde la apertura constitucional me-
diante reglas de reconocimiento® genera que las normas basicas de referencia -constituciones-
se abran al derecho supranacional o derecho internacional proyectando nuevas problematicas
en la asignacion de competencias. Tal como lo entiende Pizzolo: “tratandose de derechos
humanos... la relacion entre el derecho interno y el derecho supranacional o internacional
tiene como fruto lo que denominamos normas interconectadas a fuentes de diversos origenes,
pero enlazadas por una materia comin.”*°,

El régimen de la accidn penal, se encuentra legislado en una serie de articulos del Co-
digo Penal argentino transformandose asi en una norma interconectada compleja. En particu-
lar, la accion penal de los delitos contra la integridad sexual de los NNyA la encontraremos en
los articulos 67 y 72 pero, para comprender la dimensidén de nuestra norma, es menester no
perder de vistas siempre que estamos ante un régimen o instituto.

En nuestro sistema juridico, la accion penal tiene una doble dimensién; para la victi-
ma, importara el medio por el cual podra ejercer el acceso a la justicia, la tutela judicial efec-
tiva de sus derechos, su derecho a conocer la verdad histérica sobre un hecho o acontecimien-
to. Para el imputado, en cambio, importara que en una sociedad democratica el Derecho Penal
sea minimo y sea la Gltima respuesta de violencia estatal, maxime que cualquier proceso penal
en donde se encuentre vinculado tramite con la mayor celeridad para destruir el estado de in-
certeza que se cierne sobre éste y, poniéndose un limite a la pretension punitiva estatal para

que cualquier persona, imputada por un delito ordinario, no pueda ser perseguida sine die.

° GIL DOMINGUEZ, Andrés; La regla de reconocimiento constitucional argentina, Ed. Ediar, Buenos Aires,
2007, p. 59 y ss.

10 PIZZOLO, Calogero; Comunidad de intérpretes finales. Relacion entre tribunales supranacionales, constitu-
cionalesy supremos, Ed. Astrea, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2017, p. 49.



Entonces, la norma interconectada presentara una convergencia normativa que, nece-
sariamente, tendré una pluralidad de intérpretes que reclamaran para si la ultima palabra den-
tro de sus respectivas competencias. Competencia que, naturalmente, encuentran un nucleo
comuan. En nuestra norma interconectada, mas adelante, podremos ver como los centros auto-
nomos de control efectdan cada uno, dentro del &mbito de sus competencias, interpretaciones
sobre esta materia y, como se generan divergencias en las técnicas de cohabitacion gestandose
asi, cierta tension entre la comunidad de intérpretes.

Por ultimo, la singularidad de las normas interconectadas puede vislumbrase en su
proteccion multinivel; donde, existen diversas capas de proteccion que se van acumulando a
la proteccion prevista en el derecho interno. En nuestro caso, puede advertirse como ante la
proteccion del derecho penal, en su régimen de la accién penal, es complementada por capas
protectorias mediante normas locales, v. gr., Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Ley 114 de la misma ciudad, etc., o mediante los IIDH, como la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (a continuacion: “CADH”) y la Convencion Internacional sobre

los Derechos del Nifio (a continuacion: “CDN”).

I11.- ;Existe una divergencia interpretativa en la comunidad de intérpretes fina-

les?

La logica decimononica del espacio juridico unidimensional es erosionada hasta el
desgaste ante la apertura de las normas de referencia basicas. Es asi que, pasamos de una uni-
dad juridica que se manifestaba mediante una unidad interpretativa, una sola Gltima palabra
reconocida a los jueces nacionales, hacia el espacio juridico supranacional fragmentado por la
existencia de pluralismos interpretativos, efectuados por centros autbnomos que reclaman,
dentro de sus competencias, una porcion de la norma interconectada y asi, ostentando cada
uno la Gltima palabra. Este juego dialdégico naturalmente tendra sus implicancias y disputas;
varios actores, la comunidad de intérpretes finales, interpretaran cada uno la misma pieza, la
convergencia normativa, pudiendo su interpretacion ser convergente o divergente, generando-
se asi una tension interordinamental tan propia del pluralismo juridico de nuestros tiempos?*.

Ante este nuevo panorama de conflictos, de tironeo de la norma interconectada, la
cooperacion resulta central; tanto, en el sentido horizontal, entre los centros autbnomos de
control para evitar divergencias interpretativas escandalosas, como en su sentido vertical, ain

mas dificultoso, entre los centros autonomos Y los tribunales superiores o constitucionales. Lo

1 PIZZOLO, Calogero; ibidem... p. 35.



dificultoso, su tension, no responde a la coexistencia de los drganos, nacionales e internacio-
nales, sino que, el control de legalidad en sede supranacional busca el desplazamiento o blo-
queo de las normas nacionales, incluidas las constitucionales, en situacion de conflicto con los
IIDH que integran la norma interconectada®?.

Veremos a continuacion, mediante un extenso analisis de contrastes, las interpretacio-
nes que realizan, en su porcion de nuestra norma interconectada, los centros autonomos de
interpretacion. Es menester tener siempre presente la doble dimension que ostenta la accion
penal, en particular respecto de los NNyA, puesto que, permitira vislumbrar la metodologia
analitica de la comunidad de intérpretes finales.

a.- La interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La CADH, en su articulo 33, dispone que los 6rganos competentes para conocer en
asuntos relacionados al cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes
con la convencion seran la Comision Interamericana de Derechos Humanos (a continuacion:
“CIDH”) y la Corte IDH, siendo ésta el érgano de control por excelencia del tratado. Tanto la
CIDH como la Corte IDH interpretan el instrumento; la primera mediante la emision de in-
formes mientras que, la segunda, en su faz contenciosa, mediante sentencias y, en su faz con-
sultiva, mediante opiniones consultivas. La jurisprudencia internacional lato sensu, sentencias
y opiniones consultivas, componen los estandares internacionales con el que los Estados de-
ben efectuar ex officio el control de convencionalidad.

Realizada la aclaracion, veremos como el centro autdbnomo de interpretacion de la
CADH, pretende sustraer para su competencia un segmento de nuestra norma interconectada,

con las implicancias en su doble dimension. Veamos.

i.- El acceso a la Justicia.

La accion penal, debe traducirse en la materializacion del acceso a la justicia en el am-
bito penal que, naturalmente, se vincula con el articulo 1, la obligacion de respetar los dere-
chos sin discriminacion alguna, el derecho a ser oido previsto en el articulo 8.1 y la tutela ju-
dicial efectiva que se encuentra en el articulo 25. Claramente, en los casos de NNyA, el ar-
ticulo 19, de derechos del nifio, también estara en juego. En materia de acceso a la justicia, la

Corte IDH tiene dicho, en el caso “Castillo Paez Vs. Pert”®3, que:

12 p[Z7ZOLO, Calogero; ibidem... p. 52.
13 Corte IDH, caso “Castillo Paez Vs. Per(” (reparaciones y costas), 27/11/1998.



“...el articulo 25 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, obliga al Esta-
do a garantizar a toda persona el acceso a la administracion de justicia y, en particular, a un recurso
rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que los responsables de las violaciones de los
derechos humanos sean juzgados y obtener una reparacion por el dafio sufrido. Como ha dicho esta
Corte, el articulo 25 ‘constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino
del propio Estado de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencion’ (Caso
Castillo Péez, supra 70, parrs. 82 y 83; Caso Suarez Rosero, supra 39, parr. 65; Caso Paniagua Mo-
rales y otros, supra 40, parr. 164 y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, supra 38, parr. 169). Dicho
articulo guarda relacion directa con el articulo 8.1 de la Convencién Americana que consagra el
derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos de cualquier natura-
leza.” (parrafo 106).

“...el Estado tiene el deber de investigar las violaciones de los derechos humanos y procesar
a los responsables y evitar la impunidad. La Corte ha definido la impunidad como ‘la falta en su con-
junto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana’ y ha sefialado que [...] el Esta-
do tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la
impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefen-
sién de las victimas y sus familiares (Caso Paniagua Morales y otros, supra 40, parr. 173).” (parrafo
107).

ii.- Los NNyA como sujetos de derecho y su vulnerabilidad: capacidad progresi-
va, el derecho a ser oido y los principios rectores.

En relacion a la proteccion de los nifios y de sus derechos, la Corte IDH realizé las si-
guientes consideraciones, en lo pertinente a nuestro tema. Un aspecto a destacar que, en estos
dias casi nos parece evidente, es que los NNyA son titulares de derechos humanos cuya auto-
nomia, en el ejercicio de los derechos, es progresiva. Implicando, en consecuencia, que los
NNyA tienen una peculiar vulnerabilidad!4. Asimismo, la Corte IDH destaca los cuatro prin-
cipios rectores que, en forma transversal, deben implementarse en todo sistema de proteccion

integral, resaltdndose, por otro lado, la relevancia del derecho a ser oido. La Corte IDH, en la

14 En la X1V Cumbre Judicial lberoamericana realizada en Brasilia en marzo de 2008, se acordaron las 100 “Re-
glas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad” donde, la regla 2
entiende como causal expresa de vulnerabilidad la edad: “[s]e considera nifio, nifia y adolescente a toda persona
menor de dieciocho afios de edad... Todo nifio, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por
parte de los érganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo.”.



Opinidn Consultiva 21/2014*° sobre “Derecho y garantias de nifias y nifios en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” entendid, en lo pertinente, que:

“...Las nifias y los nifios son titulares de los derechos humanos que corresponden a todos los
seres humanos y gozan, ademas, de derechos especiales derivados de su condicién, a los que corres-
ponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.” (parrafo 56).

“...El Tribunal entiende que la debida proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en su
calidad de sujetos de derechos, debe tomar en consideracidn sus caracteristicas propias y la necesi-
dad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen
sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. ...las nifias y nifios ejercen por si
mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal. Por tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes medidas de proteccion a favor de las
nifias o nifios sean especiales o0 mas especificas que las que se decretan para el resto de las personas,
es decir, los adultos. Téngase presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios
gozan de los mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, por tan-
to, el articulo 19 ‘debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado esta-
blece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial’. En tal
orden de ideas, la Convencidn y la Declaracidn consagran un trato preferente a las nifias o nifios en
razon precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el ins-
trumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los adultos por su
condicién de tales.” (parrafo 66).

“Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopcion de medi-
das para lograr dicha proteccion, los siguientes cuatro principios rectores de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de proteccion
integral: el principio de no discriminacién, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el
principio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a
la opinion de la nifia o del nifio en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su
participacion.” (parrafo 69).

“Resulta pertinente primeramente sefialar que los Estados tienen el deber de facilitar la posi-
bilidad de que la nifia o nifio participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso. A
estos efectos, la nifia o nifio tendra derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por la autoridad competente. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones, con el objeto

de que la participacién de la nifia o nifio se ajuste a su condicion y no redunde en perjuicio de su inte-

15 Corte IDH, Opinién Consultiva (OC) 21/2014, 19/08/2014. Es interesante destacar que anteriormente, la
CIDH habia tenido la oportunidad de pronunciarse, dentro de su faz consultiva, en la Opinién Consultiva (OC)
17/2002, 28/08/2002 sobre la “Condicion juridica y Derechos Humanos del nifio”, funcionando la presente como
una ampliacion.
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rés genuino. La Corte recuerda que las nifias y nifios deben ser oidos con el objeto de poder resolver
de acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o tutores no pueden
reemplazar la de las nifias o nifios.” (parrafo 122).

El parrafo 122, debe entenderse como complementario de los parrafos 95 y 96 de la
Opinién Consultiva (OC) 17/2002:

“Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencion se reconocen a todas las
personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el
articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que
se discuta algun derecho de un nifio.” (parrafo 95).

“Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mis-
mas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la
adopcién de medidas especiales para la proteccién de los nifios, con grave perjuicio para estos mis-
mos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a

diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento.” (parrafo 96).

iii.- La prohibicion de discriminacion.
En relacion a la prohibicion de discriminacion sobre los NNyA, la Corte IDH, en un
reciente pronunciamiento y evitandose asi una divergencia interpretativa con otro centro auto-

nomo, el Comité de Derechos del Nifio, considerd que debe aplicarse el articulo 2 de la Con-

vencion sobre Derechos del Nifio. Asi, en el caso “Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala”!®

sostuvo:

“En el caso especial de nifias y nifios, la prohibicidn de discriminacion debe ser interpretada
a la luz del articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El referido articulo 2 establece
que las nifias y nifios tienen derecho a no ser discriminados en razén de la condicidn, actividades,
opiniones o creencias de los integrantes de su familia. Esta Corte ha resaltado que la prohibicion de
discriminacion en perjuicio de nifias y nifios se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o
familiares. En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha aclarado que las nifias y los
nifios pueden sufrir las consecuencias de la discriminacién de la cual son objeto sus padres. La dis-
criminacion que se alega en este caso habria tenido un impacto directo en los nifios, quienes fueron
privados de su medio familiar y separados al ser dados en adopcién internacional a familias diferen-
tes.” (parrafo 274).

iv.- La Corte IDH y la convergencia interpretativa: el caso “V.R.P., V.P.C. y otro

Vs. Nicaragua”. Los estandares actuales.

18 Corte IDH, caso “Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala” (fondo, reparaciones y costas), 09/03/2018.

11



La Corte IDH, en el caso “V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”!’ , por primera vez,
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre un caso de abuso sexual de NNyA. En esa ocasion,
desarrollo extensamente los estandares de nuestra norma interconectada dejandose en claro:
los Estados, ante casos de NNyA, tienen tres deberes basicos: la debida diligencia reforzada,
la proteccion especial y evitar generar en la victima situaciones de revictimizacién. Es intere-
sante destacar la nota 118 donde la Corte IDH expresa que: “[a]Jun cuando la Corte utilizara
el término nifia durante el desarrollo de la presente Sentencia, por tratarse el caso de una
nifia quien fue victima de violencia sexual, los criterios jurisprudenciales que se desarrollen a
lo largo de la misma, seran aplicables tanto a nifias, como a nifios y adolescentes, sin distin-
cién alguna.”. Particularmente, esta anotacion resulta de singular interés puesto que, la Corte
IDH, aplica los estandares de la Convencién de Belém do Pard. Volvamos a la sentencia.

Aprovechando la oportunidad con inteligencia, la Corte IDH efectud extensas conside-
raciones, estableciéndose asi una serie de estandares indispensables sobre nuestra norma in-
terconectada en relacion al acceso a la justicia de las victimas, el derecho a conocer la verdad
de lo sucedido e investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables.
Asimismo, sobre los parametros convencionales de las investigaciones, las obligaciones en
torno a los Estados en casos de violencia contra las mujeres, en particular los casos de violen-
cias sexuales sobre NNyA y las medidas de proteccion reforzadas que deben implementarse.
Por otro lado, el derecho a ser oido y participar como sujeto de derecho y no como objeto, en
el sentido meramente probatorio, de los NNyA. El interés superior del nifio como principio
para evitar la revictimizacion y, por ultimo, el abuso sexual con acceso carnal -violacion- co-
mo forma de violencia sexual contra las mujeres y la prohibicion de discriminacion. La sen-
tencia, en esta tematica, es sinceramente maravillosa, resultando una joya de convergencia
interpretativa entre los restantes centros autbnomos de interpretacion. Veamos. La Corte IDH
sostuvo que:

“...ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el
derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la
verdad de lo sucedido e investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables.”

(parrafo 150).

“...el deber de investigar es una obligacion de medio y no de resultado, que debe ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de ante-
mano a ser infructuosa, 0 como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de la inicia-

tiva procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios.

17 Corte IDH, caso “V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), 08/03/2018.
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La obligacion referida se mantiene ‘cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse
la violacién, aun los particulares, pues, si sus actos no son investigados con seriedad, resultarian, en
cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacional
del Estado’. Asimismo, la debida diligencia exige que el organo que investiga lleve a cabo todas aque-
llas actuaciones y averiguaciones necesarias para procurar el resultado que se persigue. De otro
modo, la investigacion no es efectiva en los términos de la Convencién.” (parrafo 151).

El parrafo 151, debe entenderse como complementario del parrafo 135 del caso “Gar-
cia Ibarra y otros Vs. Ecuador”8, desarrollandose en este caso estandares de proteccion de los
derechos de los NNyA, donde la Corte establecid que: “...para que una investigacion sea efectiva
en los términos de la Convencion, debe llevarse a cabo con la debida diligencia, la cual exige que el
organo que investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para pro-
curar el resultado que se persigue. Es decir que debe sustanciarse ‘por todos los medios legales dis-
ponibles y [estar] orientada a la determinacion de la verdad’. Este deber involucra a toda institucion
estatal, tanto judicial como no judicial, por lo que la debida diligencia se extiende también a los 6r-
ganos no judiciales a los que, en su caso, corresponda la investigacion previa al proceso, realizada
para determinar las circunstancias de una muerte y la existencia de suficientes indicios para interpo-
ner una accion penal. Sin el cumplimiento de estas exigencias, el ‘Estado no podrd posteriormente
ejercer de manera efectiva y eficiente su facultad acusatoria y los tribunales no podran llevar a cabo
el proceso judicial que este tipo de violaciones requiere’.”.

“...en casos de violencia contra la mujer, las obligaciones generales establecidas en los ar-
ticulos 8 y 25 de la Convencion Americana se complementan y refuerzan para aquellos Estados que
son Parte, con las obligaciones derivadas del tratado interamericano especifico, la Convencién de
Belém do Para. En su articulo 7.b), dicha Convencién obliga de manera especifica a los Estados Par-
tes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
De este modo, ante un acto de violencia contra una mujer, sea cometida por un agente estatal o por
un particular, resulta especialmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion la
lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar
la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza a
las victimas en las instituciones estatales para su proteccion.” (parrafo 152).

“...sin perjuicio de los estandares establecidos en casos de violencia y violacion sexual contra
mujeres adultas, los Estados deben adoptar, en el marco del acatamiento del articulo 19 de la Con-
vencion Americana, medidas particularizadas y especiales en casos donde la victima es una nifia, nifio
0 adolescente, sobre todo ante la ocurrencia de un acto de violencia sexual y, mas aun, en casos de
violacién sexual. En consecuencia, en el marco del presente caso, y a lo largo de la presente Senten-

cia, el Tribunal analizard las presuntas violaciones a derechos en perjuicio de una nifia, no solo con

18 Corte IDH, caso “Garcia Ibarray otros Vs. Ecuador” (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas), 17/11/2015.
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base en los instrumentos internacionales de violencia contra la mujer, sino que también los examinara
‘a la luz del corpus juris internacional de proteccion de los nifios y las nifias’ (supra parr. 42), el cual
debe servir para definir el contenido y los alcances de las obligaciones que ha asumido el Estado
cuando se analizan los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y en el caso particular, de la obli-
gacion estatal reforzada de debida diligencia. Asimismo, la Corte dara aplicacion concreta a los cua-
tro principios rectores de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, esto es el principio de no dis-
criminacion, el principio del interés superior de la nifia, el principio de respeto al derecho a la vida,
la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a la opinién de la nifia en todo procedimien-
to que la afecte, de modo que se garantice su participacion, en lo que resulte pertinente para identifi-
car las medidas especiales que son requeridas para dotar de efectividad a los derechos de nifias, ni-
fios y adolescentes cuando son victimas de delitos de violencia sexual.” (parrafo 155).

“Las medidas especiales de proteccion que el Estado debe adoptar se basan en el hecho de
que las nifias, nifios y adolescentes se consideran mas vulnerables a violaciones de derechos huma-
nos, lo que ademas estara determinado por distintos factores, como la edad, las condiciones particu-
lares de cada uno, su grado de desarrollo y madurez, entre otros. En el caso de las nifias, dicha vul-
nerabilidad a violaciones de derechos humanos puede verse enmarcada y potenciada, debido a facto-
res de discriminacion histdrica que han contribuido a que las mujeres y nifias sufran mayores indices
de violencia sexual, especialmente en la esfera familiar. En lo que se refiere a la respuesta institucio-
nal con miras a garantizar el acceso a la justicia para victimas de violencia sexual, este Tribunal nota
que las nifias, nifios y adolescentes pueden enfrentarse a diversos obstaculos y barreras de indole
juridico y econdémico que menoscaban el principio de su autonomia progresiva, como sujetos de dere-
chos, 0 que no garantizan una asistencia técnica juridica que permita hacer valer sus derechos e in-
tereses en los procesos que los conciernen. Estos obstaculos no solo contribuyen a la denegacién de
justicia, sino que resultan discriminatorios, puesto que no permiten que se ejerza el derecho de acceso
a la justicia en condiciones de igualdad. De lo anterior se colige que el deber de garantia adquiere
especial intensidad cuando las nifias son victimas de un delito de violencia sexual y participan en las
investigaciones y procesos penales, como en el presente caso.” (parrafo 156).

“...es pertinente precisar que la propia Convencion de Belém do Para considero pertinente
resaltar que las politicas estatales orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, debian tener en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que podria sufrir una nifia
o adolescente. Dicha Convencidn establece en su articulo 9 que los Estados Partes tendran especial-
mente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén de
ser una persona menor de 18 afios de edad, por lo que los casos en los que una nifia 0 adolescente sea
victima de violencia contra la mujer, en particular violencia o violacion sexual, las autoridades esta-
tales deberén tener particular cuidado en el desarrollo de las investigaciones y procesos a nivel in-

terno, asi como al momento de adoptar medidas de protecciéon y de acompafiamiento durante el pro-
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ceso, y después del mismo, con el fin de lograr la rehabilitacion y reinsercién de la victima.” (parrafo
157).

“...los Estados tienen el deber de facilitar la posibilidad de que la nifia, nifio o adolescente
participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso. A estos efectos, tendra derecho a
ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable (infra parr. 283), por la autoridad
competente. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones, con el objeto de que la participacion de la
nifa, nifio o adolescente se ajuste a su condicion y no redunde en perjuicio de su interés genuino...”
(pérrafo 159).

“La participacion de nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos en un proceso penal po-
dria ser necesaria para contribuir con el desarrollo efectivo de dicho proceso, sobre todo cuando no
hay otros testigos de la comisién del delito. Sin embargo, concebir tal participacion sélo en términos
de la prueba que pueda aportar, no responde a su calidad de sujeto de derecho, ya que deberia encon-
trarse legitimada a actuar en su propio interés como sujeto participante en el proceso. Para ello, es
necesario que se brinde a la nifia, nifio o adolescente, desde el inicio del proceso y durante todo el
transcurso del mismo, la informacion relativa a su procedimiento, asi como sobre los servicios de
asistencia juridica, de salud y deméas medidas de proteccion disponibles.” (parrafo 160).

“La Corte considera gue una interpretacion armonica e integral del derecho a ser oido de ni-
fias, nifios y adolescentes, junto con el principio de autonomia progresiva, conlleva a garantizar la
asistencia juridica de las nifias, nifios y adolescentes victimas en los procesos penales. En este senti-
do, el acceso a la justicia no solo implica habilitar los mecanismos necesarios para que las nifias,
nifios y adolescentes puedan denunciar, sino que incluye la posibilidad de que participen activamente
en los procesos judiciales, con voz propia y asistencia letrada, en defensa de sus derechos, segun la
edad y grado de madurez. Para sortear los obstaculos en el acceso a la justicia (supra parr. 156), la
asistencia letrada de un abogado especializado en nifiez y adolescencia, con facultades de constituirse
en calidad de parte procesal, oponerse a medidas judiciales, interponer recursos y realizar todo otro
acto procesal tendiente a defender sus derechos en el proceso, debe ser gratuita y proporcionada por
el Estado, independientemente de los recursos econémicos de sus progenitores y de las opiniones de
éstos Ultimos.” (parrafo 161).

“...tomando en cuenta el interés superior, no solo se debe evitar la revictimizacién, sino que,
a través de las protecciones especiales y acompafiamiento especializado, se deberan generar las con-
diciones adecuadas para que la nifia, nifio o adolescente pueda participar de forma efectiva en el
proceso penal. En este sentido, la actuacién estatal debera estar encaminada a la proteccién reforza-
da de sus derechos, a través de la actuacién multidisciplinaria y coordinada de las agencias estatales
de proteccion y apoyo psicosocial, investigacion y juzgamiento, entre ellas el ministerio publico, las
autoridades judiciales, los profesionales de salud, los servicios sociales y legales, la policia nacional,

entre otros, desde que el Estado conozca la violacion de sus derechos y de forma ininterrumpida, has-
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ta que esos servicios dejen de ser necesarios, a fin de evitar que su participacion en el proceso penal
les cause nuevos perjuicios y traumas adicionales, revictimizandolos.” (parrafo 164).

“...a fin de asegurar efectivamente el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar que el
proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la
edad de la nifia, nifio o0 adolescente y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente
capacitado en la materia, de modo que aquél se sienta respetado y seguro al momento de expresar su
opinion en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado...” (parrafo 166).

“Las autoridades estatales deberan tomar en cuenta las opiniones de las victimas, respetando
en todo momento su intimidad y la confidencialidad de la informacion, de ser el caso, evitando en
todo momento la participacion de estos en una cantidad excesiva de intervenciones o su exposicion al
publico, adoptando las medidas que sean necesarias para evitar su sufrimiento durante el proceso y
causarle ulteriores dafios. La exigencia de personal capacitado, incluyendo autoridades fiscales, judi-
ciales, administrativas, personal de salud, entre otras, significara ademas que dicho personal se co-
municara con las nifias, nifios y adolescentes en un lenguaje adecuado y terminologia conforme a su
edad, que permitiran que relaten los hechos ocurridos o sus vivencias de la manera que elijan, sin la
utilizacion de un lenguaje ofensivo, discriminatorio o estigmatizante.” (parrafo 167).

“...la debida diligencia del Estado no solo abarca las medidas de proteccion reforzada antes y
durante el desarrollo de las investigaciones y proceso penal, sino que debe incorporar también medi-
das a ser adoptadas con posterioridad, para lograr la recuperacién, rehabilitacion y reintegracion
social de la nifia, nifio o adolescente, teniendo en cuenta su derecho a la supervivencia y al desarrollo
integral. Aquellas medidas deberan ser extendidas ademés a los familiares de las victimas, en lo que
corresponda. Es decir que, la atencién médica y psicosocial se adoptara de forma inmediata y desde
conocidos los hechos, se mantendra de forma continuada, si asi se requiere, y se extendera mas alla
del proceso de investigacion.” (parrafo 170).

“...la violacion sexual es una forma de violencia sexual. Tanto la Convencion de Belém do
Para, como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer y su 6rgano de supervisién, han reconocido el vinculo existente entre la violencia contra las
mujeres y la discriminacion. La Corte ya resalto la especial vulnerabilidad de las nifias a la violencia
sexual, especialmente en la esfera familiar, asi como los obstaculos y factores que pueden afrontar en
su busqueda de justicia (supra parr. 156). En este caso, dicha violencia fue ejercida por un particular.
No obstante, ello no exime al Estado de responsabilidad ya que se encontraba llamado a adoptar
politicas integrales para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, tomando parti-
cularmente en cuenta los casos en que la mujer sea menor de 18 afios de edad.” (parrafo 290).

“...La Corte reitera que la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra
la mujer propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violencia contra la mujer puede ser tolerada

y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la
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sensacion de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas en el sistema
de administracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discrimina-
cion de la mujer en el acceso a la justicia.” (parrafo 291).

“...el Estado debe reforzar las garantias de proteccion durante la investigacion y proceso pe-
nal, cuando el caso se refiere a la violacion sexual de una nifia, méxime si esta violencia sexual fue
ejercida en la esfera familiar, es decir en el ambiente en el cual debié haberla protegido. En estos
supuestos, las obligaciones de debida diligencia y de adopcién de medidas de proteccién deben ex-
tremarse. Ademas, las investigaciones y proceso penal deben ser dirigidos por el Estado con una
perspectiva de género y nifiez, con base en la condicién de nifia de la victima y tomando en cuenta la
naturaleza agravada de la violacion sexual, asi como los efectos que podrian causar en la nifia.” (pa-
rrafo 292).

“La Corte nota que el Estado se encontraba ante un hecho de violacion sexual, el cual es una
manifestacion de la discriminacién contra la mujer, por lo que debia adoptar medidas positivas para
garantizar un efectivo e igualitario acceso a la justicia, en los términos de lo establecido por esta
Corte en el capitulo sobre los componentes esenciales del deber de debida diligencia y proteccion
reforzada (supra parrs. 158 a 170). Asi, la Corte se refirié a la informacion sobre el proceso y los
servicios de atencion integral disponibles; el derecho a la participacion y que las opiniones sean teni-
das en cuenta; el derecho a la asistencia juridica gratuita; la especializacion de todos los funciona-
rios intervinientes; y el derecho a contar con servicios de asistencia médica, psicoldgica y psiquiatri-
ca que permitan su recuperacion, rehabilitacién y reintegracion. En el presente caso, quedd demos-
trado que dichas medidas no fueron adoptadas, por lo que existié una discriminacion en el acceso a la
justicia, por motivos de sexo y género, asi como por la condicidn de persona en desarrollo de la vic-
tima.” (parrafo 293).

v.- El abuso sexual con acceso carnal como tortura.

En este plano, es necesario correr el foco de analisis desde la accion penal hacia los
delitos que generan esta accion puesto que, incidira en sus efectos donde, el mas significativo,
es que la violencia contra la mujer trasciende a la propia victima. La Corte IDH, en dos casos
contra México del afio 2010, entendi6 que los delitos que impliquen el abuso sexual con acce-
so carnal -violacion-, ambos efectuados por funcionarios publicos, vulneran la prohibicion,

que integra el jus cogens, de la comision de actos de tortura, tratos crueles, inhumanos y de-
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gradantes. En los casos “Ferndndez Ortega y otros Vs. México”?® (caso I) y “Rosendo Canta y
otra Vs. México”?° (caso 1), la Corte IDH sostuvo que:

“...como lo sefiala la Convencion de Belém do Pard, que la violencia contra la mujer no solo
constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es ‘una ofensa a la dignidad humana y
una manifestacion de las relaciones de poder historicamente 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 religién y afecta negativamente sus propias ba-
ses”™ (parrafo 118 del Caso | y parrafo 108 del Caso II).

“...siguiendo la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo dispuesto en dicha Con-
vencidn, ha considerado anteriormente que la violencia sexual se configura con acciones de naturale-
za sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso con-
tacto fisico alguno. En particular, la violacion sexual constituye una forma paradigmaética de violen-
cia contra las mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la persona de la victima.” (parrafo
119 del Caso | y parrafo 109 del Caso I1).

“...la Corte recuerda que en el caso Bueno Alves Vs. Argentina, siguiendo la definicion esta-
blecida en la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, entendié que se esta
frente a un acto de tortura cuando el maltrato cumple con los siguientes requisitos: i) es intencional;
ii) causa severos sufrimientos fisicos o0 mentales, y iii) se comete con determinado fin o propdsito.”
(parrafo 120 del Caso | y parrafo 110 del Caso II).

“...esta Corte considera que una violacion sexual puede constituir tortura ain cuando consis-
ta en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales, como puede ser el domicilio de la victi-
ma. Esto es asi ya que los elementos objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se
refieren ni a la acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la intencionalidad,
a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto, requisitos que en el presente caso se encuen-

tran cumplidos.” (parrafo 128 del Caso I y parrafo 118 del Caso II).

vi.- Los actos de tortura y la prescripcion.

Nuestra norma interconectada, donde encontramos la accion penal, en su doble dimen-
sion también se vincula con la garantia de prescripcion que ostenta cualquier imputado de un
delito ordinario. La prescripcion ya no puede entenderse dentro de la ldgica clasica - decimo-

nonica. Es imprescindible integrarla a la proteccion multinivel de la norma interconectada. La

19 Corte IDH, caso “Fernandez Ortega y otros Vs. México” (Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas),
30/08/2010.
20 Corte IDH, caso “Rosendo Cantli y otra Vs. México” (Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas),
31/08/2010.
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Corte IDH, en el caso “Bueno Alves Vs. Argentina”?, sobre tortura, tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, efectud las siguientes consideraciones que resultan de interés?2:

“...la prescripcion en materia penal determina la extincion de la pretension punitiva por el
transcurso del tiempo y que, generalmente, limita el poder punitivo del Estado para perseguir la con-
ducta ilicita y sancionar a sus autores. El Tribunal precis6 en la Sentencia dictada en el caso Alban
Cornejo Vs. Ecuador el criterio consistente en que ‘la prescripcion de la accion penal es inadmisible
e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en los términos del
Derecho Internacional’... Ademas, el Tribunal serialo que: el imputado no es responsable de velar por
la celeridad de la actuacion de las autoridades en el desarrollo del proceso penal, ni por la falta de la
debida diligencia de las autoridades estatales. No se puede atribuir al imputado en un proceso penal
que soporte la carga del retardo en la administracién de justicia, lo cual traeria como resultado el
menoscabo de los derechos que le confiere la ley.” (parrafo 28).

“...en la Sentencia dictada por el Tribunal en el caso lbsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Boli-
via, se reiteré que ‘en ciertas circunstancias el Derecho Internacional considera inadmisible e inapli-
cable la prescripcion asi como las disposiciones de amnistia y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad, a fin de mantener vigente en el tiempo el poder punitivo del Estado sobre conductas
cuya gravedad hace necesaria su represion para evitar que vuelvan a ser cometidas’. Este criterio,
particularmente, la improcedencia de la prescripcion, fue aplicado al caso mencionado al tratarse de
‘la tortura o el asesinato cometid[o]s durante un contexto de violaciones masivas y sistemdticas de
derechos humanos ™ (parrafo 29).

“...la Corte sefiald que la improcedencia de la prescripcion usualmente ha sido declarada por
las peculiaridades en casos que involucran graves violaciones a derechos humanos, tales como la
desaparicién forzada de personas, la ejecucién extrajudicial y tortura. En algunos de esos casos, las
violaciones de derechos humanos ocurrieron en contextos de violaciones masivas y sistematicas.”
(parrafo 30).

“...con independencia de si una conducta constituye un crimen de lesa humanidad, esta Corte
ha sefialado que la obligacién de investigar violaciones de derechos humanos se encuentra dentro de
las medidas positivas que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos reconocidos en la
Convencién. El deber de investigar es una obligacién de medios y no de resultado, que debe ser asu-
mida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa, 0 como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de la

iniciativa procesal de las victimas, de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probato-

21 Corte IDH, caso “Bueno Alves Vs. Argentina” (supervision de cumplimiento de sentencia), 05/07/2011.

22 Es imperioso destacar la técnica de cohabitacion efectuada por la Corte IDH, para evitar una divergencia inter-
pretativa donde cita otros centros autdnomos de interpretacion, v. gr. el Tribunal de Estrasburgo (parrafo 35), el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (parrafo 36), el Comité de Derechos Humanos (pérrafo 37),
el Comité contra la Tortura (parrafo 38), la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia Colombiana (parrafo 39),
etc.
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rios. A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho, de-
ben iniciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva. Esta investigacion
debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientarse a la determinacion de la ver-
dad.” (parrafo 32).

“...las autoridades judiciales, cuando analicen la posible prescripcion de un delito de tortura,
dada su gravedad, deben declarar dicha prescripcion, cuando fuere conducente, solo después de que
se haya efectuado una investigacion con debida diligencia. Este criterio no implica que la Corte des-
conozca los alcances e importancia que tiene el instituto procesal de la prescripcion, el cual, en algu-
nos paises de la region, es reconocido como garantia del imputado. El Tribunal considera que, por
regla general, el instituto procesal de la prescripcion debe aplicarse cuando corresponda, salvo que,
como en el presente caso, se compruebe una clara falta de debida diligencia en la investigacion y, en

consecuencia, una negacion al acceso a la justicia por parte de una victima de tortura.” (parrafo 45).

vii.- El aporte de la CIDH.

En estas alturas, no resulta ocioso reparar en las interpretaciones realizadas por la
CIDH puesto que, suele encontrarse en sintonia con la Corte IDH y su valor resulta incalcula-
ble. La CIDH, en el Informe titulado “Garantia de derechos Nifias, nifios y adolescentes?3, en
general, acompafia las consideraciones realizadas por la Corte IDH en su jurisprudencia em-
pero, cabe destacar algunos puntos del Informe:

“Ambos organos del sistema interamericano han reconocido esta vision integral y holistica de
la proteccion de la nifiez a la vez que han desarrollado ampliamente el concepto de corpus juris para
establecer un marco de proteccion holistico y reforzado bajo los articulos 19 CADH y VII DADH, que
integra los estandares internacionales de derechos humanos desarrollados en materia de nifiez, y de
modo destacado la CDN.” (parrafo 45).

“Los NNA enfrentan desafios y barreras particulares debido a su condicién que pueden supo-
ner obstaculos que en la practica impidan el efectivo acceso a la justicia, dejando las violaciones
contra sus derechos impunes y afectando su derecho a obtener una reparacion adecuada.” (parrafo
194)*,

“El Estado tiene el deber de garantizar el acceso a una justicia efectiva a los NNA derivado
de los articulos 8 y 25 de la CADH, en conexion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH, debiendo adop-
tar todas aquellas medidas adecuadas, tomando en especial consideracion las particulares condicio-
nes de los NNA y el deber de proteccion especial hacia ellos y ellas en atencidn al articulo 19 de la

CADH, para garantizar efectivamente el acceso a la justicia.” (parrafo 195).

23 CIDH, Informe “Garantia de derechos Nifias, nifios y adolescentes”, Doc. 206/17, 30/10/2017.

24 Sera imprescindible analizar estas consideraciones en conjuncién con los estandares previstos en el Informe de
la CIDH, titulado: “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas”, Doc. 68,
20/01/2007.
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“Algunas de las barreras y elementos disuasorios que la CIDH ha identificado en el acceso a
la justicia para los NNA se vinculan a: la falta de conocimiento por los NNA de sus derechos y sobre
la posibilidad de interponer denuncias y de cdmo hacerlo y a donde acudir; limitacion en la legitima-
cion activa de las personas que pueden interponer acciones ante la justicia frente a violaciones a los
derechos de los NNA, puesto que en algunos casos se limita a los padres y/o tutores legales sin que el
NNA pueda ejercer el derecho por si mismo; ausencia de una asesoria juridica y una representacion
legal independiente y especializada de caracter gratuito para el nifio, que permita defender sus in-
tereses y derechos de modo efectivo; los plazos breves de prescripcion para algunos delitos cometidos
contra los NNA; la escasa adaptacion de los procedimientos judiciales a los NNA y la falta de espe-
cializacion de los juzgados en materia de derechos de la nifiez; el temor a la re-victimizacion en el
marco de los procedimientos judiciales; y la falta de confianza en las autoridades para investigar y
enjuiciar los delitos contra los NNA.” (parrafo 197).

“...Los mecanismos de denuncia deben ser accesibles y seguros, eliminando las formalida-
des u otras limitaciones y/o exigencias que restrinjan injustificadamente la capacidad de los NNA
de acceder a la justicia. La CIDH considera importante otorgar competencias amplias y claras a los
servicios de atencion directa del SNP que existen a nivel local para examinar las denuncias formula-
das por NNA gue acuden a esos servicios, y proveerles orientacion juridica, y apoyarlos en el acceso
al sistema judicial.” (parrafo 200).

En relacion al derecho a la verdad, nuevamente encontramos una convergencia inter-
pretativa entre la CIDH y la Corte IDH, aunque una idea es interesante de remarcar: “...se ha
consolidado la nocidn que este derecho no sélo corresponde a las victimas y sus familiares, sino tam-
bién a la sociedad en su conjunto. Al respecto, la Comision ha sostenido que toda la sociedad tiene el
‘irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en
las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en

el futuro’ .

b.- La interpretacion del Comité de Derechos del Nifio.

En la CDN, a partir del articulo 43, surge como centro autbnomo de control -e inter-
pretacion, naturalmente- el Comité de Derechos del Nifio (a continuacion: “Comité DN”) que,
pretendera sustraer para si un segmento de nuestra norma interconectada. Dentro de la plura-
lidad interpretativa en materias convergentes, el Comité DN efectu6 algunas consideraciones
que resultan de interés para nuestro objeto de estudio, donde se aprecia la tension por la evo-

cacion de la Gltima palabra?®, pudiéndose distinguir las siguientes:

%5 CIDH, Informe “Derecho a la verdad en América”, Doc. 2, 13/08/2014, parrafo 71.
%6 Naturalmente, la mayoria de las interpretaciones efectuadas por los centros autdnomos de interpretacion resul-
tan convergentes. No obstante, la exhaustiva reproduccion de los estandares internacionales no solo sirve para
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I.- El acceso a la Justicia.

Insisto al sostener que, en el campo del derecho penal, la accién penal hace necesaria-
mente al acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de los derechos. En este punto, la in-
terpretacion realizada por el centro autbnomo de control resulta convergente con la previa-
mente estudiada. Asi, el Comité DN sostiene que:

“Para que los derechos cobren sentido, se debe disponer de recursos efectivos para reparar
sus violaciones. Esta exigencia esta implicita en la Convencidn, y se hace referencia a ella sistemati-
camente en los otros seis principales instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos.
La situacion especial y dependiente de los nifios les crea dificultades reales cuando los nifios quieren
interponer recursos por la violacion de sus derechos. Por consiguiente, los Estados deben tratar par-
ticularmente de lograr que los nifios y sus representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces
que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios. Ello deberia incluir el suministro de informacién
adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento, la promocién, incluido el apoyo a la autopro-
mocion, y el acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia
letrada y de otra indole necesaria. Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia
existir una reparacion apropiada, incluyendo una indemnizacion, y, cuando sea necesario, la adop-
cién de medidas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegra-

cion, segun lo dispuesto en el articulo 39.” (Observacion General N° 5%, parrafo 24).

ii.- La prohibicién de discriminacion.

En materia de prohibicion de discriminacion, propia del jus cogens, se vislumbra una
convergencia interpretativa entre los centros autonomos de control, en este caso entre la Corte
IDH y el Comité DN, al igual que la postura propuesta por la CIDH. En este sentido, el Comi-
té DN sostiene que:

“Esta obligacién de no discriminacion exige que los Estados identifiquen activamente a los
nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la

adopcion de medidas especiales...” (Observacion General N° 5, parrafo 12).

iii.- El derecho a ser oido.

realizar un estudio contrastado de los mismos, sino que es interesante para destacar las metodologias de analisis
empleados donde, si pueden vislumbrarse divergencias que se trasladaran a la hermenéutica.

27 Comité DN, Observacion General N° 5, “Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Dere-
cho del Nifio”, 34° periodo de sesiones (2003), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 377.
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En este punto, tanto el Comité DN como la Corte IDH, encuentran, en el espacio de
convergencia normativa, una convergencia interpretativa que descansa en los siguientes es-
tandares:

“El derecho del nifio a expresar su opinion libremente sobre todos los asuntos que le afecten
se respetara y hara efectivo plenamente en cada etapa del proceso de la justicia de nifios, nifias y
adolescentes... EI Comité observa que las opiniones de los nifios involucrados en el sistema de justi-
cia de nifios, nifias y adolescentes se esta convirtiendo cada vez mas en una fuerza poderosa de mejo-
ra 'y reformay para el disfrute de sus derechos.” (Observacion General N° 10%, parrafo 12).

“La Observacion General esta estructurada de acuerdo con la distincién que hace el Comité
entre el derecho a ser escuchado de cada nifio individualmente y el derecho a ser escuchado aplicable
a un grupo de nifios (por ejemplo, los alumnos de una clase, los nifios de un barrio o de un pais, los
nifios con discapacidades o las nifias). La distincion es pertinente porque la Convencion estipula que
los Estados Partes deben garantizar el derecho del nifio a ser escuchado en funcion de la edad y ma-
durez del nifio (véase a continuacion el analisis juridico de los parrafos 1y 2 del articulo 12).” (Ob-
servacion General N° 122, parrafo 9).

“El Comité opina que la participacion de los nifios facilita la proteccion y que a su vez esta es
de vital importancia para la participacién. Los nifios tienen derecho a ser escuchados desde una edad
muy temprana, cuando son particularmente vulnerables a la violencia. Hay que incitar a los nifios a
expresar sus opiniones, y tenerlas debidamente en cuenta en cada etapa del proceso de proteccidn del
nifio. El derecho del nifio a ser escuchado es particularmente importante en situaciones de violen-

cia...” (Observacion General N° 13%, parrafo 63).

iv.- El interés superior del nifio.

Nuevamente, en un concepto clave en materia de los NNyA, encontramos una conver-
gencia interpretativa entre los estandares establecidos por el Comité DN y la Corte IDH pu-
diéndose destacar, sucintamente que:

“Pero la interpretacion de lo que se entiende por el interés superior del nifio debe ser compa-
tible con toda la Convencidn, incluidos la obligacion de proteger a los nifios contra toda forma de
violencia y el requisito de tener debidamente en cuenta las opiniones del nifio; ese principio no puede
aducirse para justificar practicas, como los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes, que estan refiidas con la dignidad humana y el derecho a la integridad fisica del nifio.”

(Observacion General N° 5, parrafo 26).

2 Comité DN, Observacion General N° 10, “Los derechos del nifio en la justicia de menores”, U.N. Doc.
CRC/C/GC/10 (2007).

2% Comité DN, Observacion General N° 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”, U.N. Doc. CRC/C/GC/11
(2009).

30 Comité DN, Observacion General N° 13, “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”,
U.N. Doc. CRC/C/GC/11 (2011).
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“La plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio exige adoptar un enfoque ba-
sado en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, a fin de garantizar la integridad
fisica, psicologica, moral y espiritual holisticas del nifio y promover su dignidad humana.” (Observa-
cion General N° 14, parrafo 5).

v.- Los NNyA: victimas y testigos.

No es ocioso destacar que la seleccion espacial de este punto no es casual. La expan-
sion de la fuerza normativa y simbdlica del derecho a ser oido y el interés superior del nifio,
nos presenta este nuevo panorama: los NNyA, como sujetos de derechos, cuya autonomia en
el ejercicio resulta progresiva, siendo victimas o testigos, a su vez, de hechos delictuales que
transgreden o afectan sus derechos. Justamente, en este panorama gira el caso de la Corte IDH
inre “V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”, ya tratado en este trabajo. Tal como el lector po-
dré advertir, nuevamente, hallamos una convergencia interpretativa en los estandares de los
centros autdnomos de control que, se traducira en que:

“...debe hacerse todo lo posible para que se consulte a los nifios victimas y/o testigos de deli-
tos sobre los asuntos pertinentes respecto de su participacion en el caso que se examine y para que
puedan expresar libremente y a su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participa-
cién en el proceso judicial.” (Observacidn General N° 12, parrafo 63).

“El derecho del nifio victima y testigo también esta vinculado al derecho a ser informado de
cuestiones tales como la disponibilidad de servicios médicos, psicoldgicos y sociales, el papel del nifio
victima y/o testigo, la forma en que se realizard el ‘interrogatorio’, 10s mecanismos de apoyo a dispo-
sicion del nifio cuando haga una denuncia y participe en la investigacion y en el proceso judicial, las
fechas y los lugares especificos de las vistas, la disponibilidad de medidas de proteccidn, las posibili-
dades de recibir reparacién y las disposiciones relativas a la apelacion.” (Observacién General N°
12, pérrafo 64).

vi.- La prohibicién de castigos corporales, crueles o degradantes.

En materia de prohibicion de castigos corporales, crueles o degradantes, propia del jus
cogens, se vislumbra una convergencia interpretativa entre los centros autbnomos de control,
en este caso entre la Corte IDH y el Comité DN. En este punto, serd menester mirar con ma-
yor celo puesto que, esta convergencia interpretativa entre los centros autbnomos de control
se transformara posteriormente en una divergencia interpretativa al analizarse la tematica en

mayor profundidad. Primero, veamos. EI Comité DN sostiene que:

31 Comité DN, Observacion General N° 14, “Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracién primordial”, U.N. Doc. CRC/C/GC/14 (2013).
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“El Comité define el castigo ‘corporal’ o ‘fisico’ como todo castigo en el que se utilice la
fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar, aunque sea leve. En la
mayoria de l0s casos se trata de pegar a los nifios (‘manotazos’, ‘bofetadas’, ‘palizas’), con la mano o
con algun objeto azote, vara, cinturdn, zapato, cuchara de madera, etc. Pero también puede consistir
en, por ejemplo, dar puntapiés, zarandear o empujar a los nifios, arafiarlos, pellizcarlos, morderlos,
tirarles del pelo o de las orejas, obligarlos a ponerse en posturas incomodas, producirles quemadu-
ras, obligarlos a ingerir alimentos hirviendo u otros productos (por ejemplo, lavarles la boca con
jabon u obligarlos a tragar alimentos picantes). EI Comité opina que el castigo corporal es siempre
degradante. Ademas hay otras formas de castigo que no son fisicas, pero que son igualmente crueles y
degradantes, y por lo tanto incompatibles con la Convencion. Entre éstas se cuentan, por ejemplo, los
castigos en que se menosprecia, se humilla, se denigra, se convierte en chivo expiatorio, se amenaza,
se asusta o se ridiculiza al nifio.” (Observacion General N° 8%, parrafo 11).

“Al rechazar toda justificacion de la violencia y la humillacién como formas de castigo de los
nifios, el Comité no esta rechazando en modo alguno el concepto positivo de disciplina. El desarrollo
sano del nifio depende de los padres y otros adultos para la orientacion y direccion necesarias, de
acuerdo con el desarrollo de su capacidad, a fin de ayudarle en su crecimiento para llevar una vida
responsable en la sociedad.” (Observacion General N° 8, parrafo 13).

“Habida cuenta de la aceptacién tradicional de formas violentas y humillantes de castigo de
los nifios, un ndmero cada vez mayor de Estados estd reconociendo que no basta simplemente con
abolir la autorizacion de los castigos corporales o las excepciones que existan. Ademas, es preciso
gue en su legislacién civil o penal conste la prohibicion explicita de los castigos corporales y de otras
formas de castigo crueles o degradantes a fin de que quede absolutamente claro que es tan ilegal gol-
pear, ‘abofetear’ o ‘pegar’ a un nifio como lo es dar ese trato a un adulto, y que el derecho penal
sobre la agresion se aplica por igual a esa violencia, independientemente de que se la denomine ‘dis-
ciplina’ o ‘correccion razonable’.” (Observacién General N° 8, parrafo 34).

“El articulo 39 de la Convencidn exige a los Estados que adopten todas las medidas apropia-
das para promover la recuperacién fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima
de ‘cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes’. Los castigos corporales y otras formas de castigo degradantes pueden
infligir graves dafos al desarrollo fisico, psicolégico y social de los nifios, que exigiran los debidos
tratamientos y cuidados sanitarios o de otro tipo. Estos deberan tener lugar en un entorno que pro-
mueva la salud integral, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio, y que sean extensivos, segln
proceda, al grupo familiar del nifio. Deberia aplicarse un criterio interdisciplinario a la planificacion

y prestacion de los cuidados y tratamientos, con una formacién especializada de los profesionales

32 Comité DN, Observacion General N° 8, “El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y
otras formas de castigo crueles o degradantes”, 42° periodo de sesiones (2006), U.N. Doc. CRC/C/GC/8 (2006).
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interesados. Las opiniones del nifio deberan tenerse debidamente en cuenta en lo que se refiere a to-
dos los aspectos de su tratamiento y en la revision de éste.” (Observacion General N° 8, parrafo 37).

“Lograr una prohibicion clara e incondicional de todos los castigos corporales exigira refor-
mas juridicas de diverso grado en los diferentes Estados Partes. Puede que se requieran disposiciones
especificas en leyes sectoriales sobre la educacion, la justicia de nifios, nifias y adolescentes y todos
los tipos de cuidado. Pero deberia dejarse explicitamente en claro que las disposiciones del derecho
penal sobre la agresion también abarcan todos los castigos corporales, incluso en la familia...” (Ob-
servacion General N° 8, parrafo 39).

“En el articulo 37 de la Convencion se afirma que los Estados velardn por que ‘ningun nifio
sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes’. Esta afirmacion
se complementa y amplia en el articulo 19, que estipula que los Estados ‘adoptaran todas las medias
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda for-
ma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, in-
cluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un represen-
tante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo’. No hay ninguna ambigiedad: la
expresion ‘toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental’ no deja espacio para ningun grado de
violencia legalizada contra los nifios. Los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes son formas de violencia y perjuicio ante las que los Estados deben adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para eliminarlas.” (Observa-
cién General N° 5, parrafo 18).

“En el articulo 19 y en el parrafo 2 del articulo 28 no se hace ninguna referencia explicita a
los castigos corporales. En los travaux préparatoires de la Convencién no gueda constancia de nin-
gun debate sobre los castigos corporales durante las sesiones de redaccién. Pero la Convencion, al
igual que todos los instrumentos de derechos humanos, debe considerarse un instrumento vivo...”

(Observacion General N° 5, parrafo 20).

vii.- Violencia: abuso sexual o explotacion sexual vs. tortura.

En este punto, encontramos una divergencia interpretativa entre las posturas formula-
das por los centros autbnomos de control que se disputan un segmento de nuestra norma in-
terconectada. La Corte IDH, tal como se expuso, entiende que, concurriendo determinadas
caracteristicas, v. gr., la calidad del sujeto activo, la intencionalidad, la provocacion de seve-
ros sufrimientos fisicos o mentales, que sea cometido con determinado fin o proposito, etc.,
los casos de abusos sexuales con accesos carnales -violaciones- pueden implicar una auténtica
tortura. Empero, el Comité DN, los diferencia en dos grandes columnas, abusos sexuales o
explotacién sexual y torturas, cuyos denominadores comunes son la violencia ejercida. Es

decir, la violencia propiamente dicha.
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En realidad, la divergencia es mas metodoldgica que interpretativa puesto que, mien-
tras que la Corte IDH sostiene que el abuso sexual con acceso carnal, en condiciones ceteris
paribus, implica tortura y lo que ello conlleva, el Comité DN, por lado, entiende que, en casos
de violencia, el abuso sexual y la tortura, son conceptos disimiles que pueden coexistir. Vea-
Mos.

“A los efectos de la presente Observacion General, se entiende por violencia ‘toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual’ segun se define en el articulo 719, pdrrafo 1, de la Convencion.... Sin embargo, el Comi-
té desea dejar sentado inequivocamente que la eleccion del término ‘violencia’ en la presente Obser-
vacion General no debe verse en modo alguno como un intento de minimizar los efectos de las formas
no fisicas y/o no intencionales de dafio (como el descuido y los malos tratos psicoldgicos, entre otras),
ni la necesidad de hacerles frente.” (Observacion General N° 13, parrafo 4).

“La siguiente enumeracion no exhaustiva de formas de violencia atafie a todos los nifios en
todos los entornos, y en transito entre un entorno y otro. Los nifios pueden sufrir violencia a manos de
adultos y también de otros nifios. Ademas, algunos nifios pueden autolesionarse. EI Comité reconoce
que a menudo diversas formas de violencia se manifiestan simultdneamente, por lo que pueden abar-
car varias de las categorias que se utilizan en la presente observacidn por razones de conveniencia.
Tanto los nifios como las nifias corren el riesgo de sufrir todas las formas de violencia, pero la violen-
cia suele tener un componente de género. Por ejemplo, las nifias pueden sufrir mas violencia sexual
en el hogar que los nifios, mientras que es mas probable que estos sufran la violencia en el sistema de
justicia penal...” (Observacion General N° 13, parrafo 19).

En referencia a los abusos sexuales o explotacion sexual: “Se entiende por abuso y explo-
tacion sexuales, entre otras cosas:

a) La incitacidn o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal
0 psicolégicamente perjudicial.

b) La utilizacién de un nifio con fines de explotacion sexual comercial.

¢) La utilizacién de un nifio para la produccién de imagenes o grabaciones sonoras de abusos
sexuales a nifios.

d) La prostitucién infantil, la esclavitud sexual, la explotacion sexual en el turismo y la indus-
tria de viajes, la trata (dentro de los paises y entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el
matrimonio forzado. Muchos nifios sufren abusos sexuales que, pese a no mediar la fuerza o la coer-
cion fisicas, son intrusivos, opresivos y traumaticos desde el punto de vista psicol6gico.” (Observacion
General N° 13, parrafo 25).

La referencia N° 9, del parrafo N° 25, resulta esclarecedora para nuestra teoria de la
divergencia interpretativa: “[c]onstituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto

a un nifio contra la que este tiene derecho a la proteccion del derecho penal. También se consideran
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abuso las actividades sexuales impuestas por un nifio a otro si el primero es considerablemente mayor
que la victima o utiliza la fuerza, amenazas u otros medios de presion...”.

En referencia a la tortura: “Este concepto incluye todo acto de violencia contra un nifio para
obligarlo a confesar, castigarlo extrajudicialmente por conductas ilicitas o indeseadas u obligarlo a
realizar actividades contra su voluntad, cometido por lo general por la policia y otros agentes del
orden publico, el personal de los hogares y residencias y otras instituciones y las personas que tienen
autoridad sobre el nifio, incluidos los agentes armados no estatales. Las victimas son a menudo nifios
marginados, desfavorecidos y discriminados que carecen de la proteccion de los adultos encargados
de defender sus derechos y su interés superior. Pertenecen a esta categoria los nifios en conflicto con
la ley, los nifios de la calle, los nifios indigenas y de minorias y los nifios no acompafiados. Estos actos
brutales suelen causar dafos fisicos y psicoldgicos y estrés social permanentes.” (Observacion Gene-
ral N° 13, parrafo 26).

viii.- Las obligaciones de investigar y sancionar violaciones de Derechos Huma-
nos.

Existe una convergencia interpretativa entre los centros autonomos de control, la Corte
IDH y el Comité DN, en luchar contra de la impunidad de las violaciones de los Derechos
Humanos, en particular cuando los NNyA se encuentren involucrados. La obligacion reforza-
da de prevenir, investigar y sancionar se torna relevante. EI Comité explica que:

“La referencia a los ‘Estados Partes’ abarca las obligaciones de esos Estados de asumir sus
responsabilidades para con los nifios a nivel no solo nacional, sino también provincial y municipal.
Estas obligaciones especiales son las siguientes: actuar con la debida diligencia, prevenir la violencia
o0 las violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios que han sido victimas o testigos de
violaciones de los derechos humanos, investigar y castigar a los culpables, y ofrecer vias de repara-
cién de las violaciones de los derechos humanos. Con independencia del lugar en que se produzca la
violencia, los Estados Partes tienen la obligacion positiva y activa de apoyar y ayudar a los padres y
otros cuidadores a proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdémicos y en consonancia
con la evolucion de las facultades del nifio, las condiciones de vida que sean necesarias para su desa-
rrollo 6ptimo (arts. 18 y 27). Asimismo, los Estados Partes se aseguraran de que todas las personas
gue sean responsables de prevenir y combatir la violencia y de brindar proteccidn frente a esta, en su
trabajo y en los sistemas judiciales, respondan a las necesidades de los nifios y respeten sus dere-
chos.” (Observacion General N° 13, parrafo 5).

“...Procedimientos penales, que deben aplicarse estrictamente para poner fin a la impunidad
generalizada de que gozan, de jure o de facto, los autores de actos de violencia, en particular cuando

se trata de agentes estatales;” (Observacion General N° 13, parrafo 55).
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c.- La interpretacion del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer.

El contexto actual, tal como sostuvimos, importa un espacio juridico fragmentado
donde la pluralidad de musicos de una sinfonia, interpreta desde su instrumento una sola pie-
za: la norma interconectada.

En consecuencia, es ineludible resaltar que en la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (a continuacion: “Convencion de
Belem do Para”), encontraremos otra convergencia normativa para nuestra norma interconec-
tada. El articulo 2, del mentado instrumento internacional, califica los casos de violencia con-
tra la mujer; siendo las violaciones, los abusos sexuales y las torturas, entre tantos otros, ma-
nifestaciones de violencia contra la mujer.

El centro autébnomo de interpretacion del instrumento (a continuacion: “Comité
EDM?”) serd otro intérprete en nuestra sinfonia. Otro actor ostentando la tiltima palabra.

El Comité EDM, en la Recomendacion General N° 19%, vincula los conceptos de vio-
lencia y discriminacion de una forma interesante que, resulta interpretativamente convergente
con los otros centros autbnomos de control estudiados. Veamos.

“La violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que inhibe gravemente la capa-
cidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.” (Recomenda-
cién General N° 19, parrafo 1).

“En el articulo 1 de la Convencidn se define la discriminacién contra la mujer. En la defini-
cién de la discriminacién se incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida con-
tra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Se incluyen actos que infli-
gen dafio o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las amenazas de esos actos, la coaccion y
otras formas de privacion de la libertad. La violencia contra la mujer puede contravenir disposiciones
concretas de la Convencidn, independientemente de gque en ellas se mencione expresamente a la vio-
lencia 0 no.” (Recomendacién General N° 19, parrafo 6).

“La Convencion se aplica a la violencia perpetrada por las autoridades publicas. Esos actos
de violencia también pueden constituir una violacion de las obligaciones del Estado en virtud del de-
recho internacional sobre derechos humanos y otros convenios, ademas de ser una violacion de esta
Convencion.” (Recomendacion General N° 19, parrafo 8).

“...El efecto de dicha violencia sobre la integridad fisica y mental de la mujer es privarla del
goce efectivo, el ejercicio y aun el conocimiento de sus derechos humanos y libertades fundamentales.
Si bien en esta observacion se hace hincapié en la violencia real o las amenazas de violencia contra la

mujer, sus consecuencias estructurales basicas contribuyen a mantener a la mujer en un papel subor-

33 Comité EDM, Recomendacion General N° 19, 29/01/1992.
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dinado, a su escasa participacion en politica y a su nivel inferior de educacion y capacitacion y opor-
tunidades de empleo.” (Recomendacion General N° 19, parrafo 11).

“La violencia en la familia es una de las formas mas insidiosas de la violencia contra la mu-
jer. Existe en todas las sociedades. En las relaciones familiares, se somete a las mujeres de cualquier
edad a violencia de todo tipo, incluidas las lesiones, la violacién, otras formas de ataque sexual y
formas de violencia, violencia mental y de otra indole, que se ven perpetuadas por las actitudes tradi-
cionales. La falta de independencia econdémica obliga a muchas mujeres a mantenerse en relaciones
violentas. La negacion de sus responsabilidades familiares por parte de los hombres puede represen-
tar una forma de violencia y coercion. Esta violencia compromete la salud de la mujer y entorpece su
capacidad para participar en la vida familiar y en la vida publica en condiciones de igualdad.” (Re-

comendacion General N° 19, parrafo 23).

d.- Las interpretaciones vinculadas a la Organizacion de Naciones Unidas
(O.N.U).

La situacion es aun mas compleja. En el espacio juridico fragmentado, no solo los cen-
tros autdbnomos de control realizan interpretaciones. Estos nuevos agentes, con funciones va-
riadas, se suman a la orquesta realizando interpretaciones sobre materias normativas conver-
gentes, pero careciendo gnoseoldgicamente del mismo origen; no son creados ni controlan la
vigencia de un IIDH. Estos agentes, siendo programas, organismos, etc., gozan de seriedad,
prestigio y una destacada trayectoria, haciendo que sus interpretaciones se transformen en
faros indispensables que son constantemente considerados por los centros autonomos de in-
terpretacion, al punto de hacer propias sus conclusiones. Me limitaré a exponer dos casos que
se encuentran vinculados a la Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U.); el Consejo
Econdmico y Social (a continuacion: “ECOSOC”) y el Fondo de las Naciones Unidas para la

Infancia (a continuacion: “Unicef”, segln sus siglas en inglés). Veamos.

i.- EI Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) de la O.N.U.

El ECOSOC, perteneciente a la O.N.U., es considerado constantemente en las inter-
pretaciones de los centros autdbnomos de control, v. gr. el Comité DN en la Observacion Ge-
neral N° 10, parrafo 4; Observacion General N° 12, parrafo 62; Observacién General N° 13,
referencia 4; Observacion General N° 15, referencia 13; y Observacion General N° 16, refe-
rencias 10 y 25; y la Corte IDH en el caso “V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”, parrafo 168
con su referencia.

En particular, respecto del Comité DN en las observaciones generales N° 12 y 13, pa-

rrafo y referencia mentados, y de la Corte IDH en el caso antes mencionado, surgen las Direc-
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trices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, N°
2005/20% cuyos estandares resultan relevantes para nuestro estudio. Veamos.

“Al aplicar las Directrices, cada jurisdiccion deberd asegurarse de que cuenta con procedi-
mientos adecuados de capacitacion, seleccion y de otra indole a fin de proteger y satisfacer las nece-
sidades especiales de los nifios victimas y testigos de delitos cuando la naturaleza de la victimizacion
afecte de distinta manera a una categoria de nifios, como sucede cuando los nifios, y en especial las
nifias, son objeto de agresion sexual.” (Documento N° 2005/20, parrafo 4).

“...b) Reconociendo que los nifios son vulnerables y requieren proteccion especial apropiada
para su edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales;

...c) Reconociendo que las nifias son especialmente vulnerables y pueden ser objeto de dis-
criminacion en todas las etapas del sistema de justicia;

...e) Con conocimiento de que los nifios que son victimas y testigos de delitos pueden sufrir
otros perjuicios si se les considera erréneamente como delincuentes, cuando en realidad son victimas
y testigos;” (Documento N° 2005/20, parrafo 7).

“Como se indica en los instrumentos internacionales y, en particular, en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, segun se refleja en el trabajo realizado por el Comité de los Derechos del Nifio
y con el fin de garantizar justicia para los nifios victimas y testigos de delitos, los profesionales y de-
mas personas responsables del bienestar de éstos deben respetar los siguientes principios de alcance
general:

...c) Interés superior del nifio. Si bien deberan salvaguardarse los derechos de los delincuen-
tes acusados o declarados culpables, todo nifio tendra derecho a que su interés superior sea la consi-
deracion primordial. Esto incluye el derecho a la proteccién y a una posibilidad de desarrollarse en
forma armoniosa;

...d) Derecho a la participacion. Con sujecién al derecho procesal nacional, todo nifio tiene
derecho a expresar libremente y en sus propias palabras sus creencias, opiniones y pareceres sobre
cualquier asunto, y a aportar su contribucidn, especialmente a las decisiones que le afecten, incluidas
las adoptadas en el marco de cualquier proceso judicial, y a que esos puntos de vista sean tomados en
consideracion, segun sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la evolucién de su capacidad.”
(Documento N° 2005/20, parrafo 8).

“La injerencia en la vida privada del nifio debera limitarse al minimo necesario, mantenién-
dose al mismo tiempo normas exigentes en la reunién de pruebas a fin de garantizar un resultado
justo y equitativo del proceso de justicia.” (Documento N° 2005/20, parrafo 12).

“Con el fin de evitar al nifio mayores sufrimientos, las entrevistas, examenes y demas tipos de
investigacion deberan ser realizados por profesionales capacitados que actlen con tacto, respeto y
rigor.” (Documento N° 2005/20, parrafo 13).

3 ECOSOC, N° 2005/20, Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos, 10/08/2005.
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“El proceso de justicia y los servicios de apoyo a disposicion de los nifios victimas y testigos
de delitos y de sus familias deberén tener en cuenta la edad, los deseos, el nivel de comprension, el
sexo, la orientacion sexual, las circunstancias étnicas, culturales, religiosas, lingiisticas y sociales, la
casta, la situacion socioecondémica y la condicion de inmigrante o refugiado del nifio, y también sus
necesidades especiales, incluidas las relacionadas con su salud, sus aptitudes y su capacidad. Se de-
berd impartir a los profesionales capacitacion y educacion con respecto a esas diferencias.” (Docu-
mento N° 2005/20, parrafo 16).

“Los profesionales deberan hacer todo lo posible para que los nifios victimas y testigos de de-
litos puedan expresar sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso de
Justicia...” (Documento N° 2005/20, parrafo 21).

“Los profesionales deberan tomar medidas para evitar sufrimientos a los nifios victimas y tes-
tigos de delitos durante el proceso de deteccion, instruccion y enjuiciamiento a fin de garantizar el

respeto de su interés superior y su dignidad.” (Documento N° 2005/20, parrafo 29).

ii.- El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef).

El Unicef, como programa de la O.N.U., es también considerado asiduamente por los
centros autonomos de interpretacion, tanto por la Corte IDH como por el Comité DN; resul-
tando destacable, en la materia que nos ocupa, la Guia de Buenas Practicas®® que también es
apreciada por la Corte IDH in re “V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”, parrafo idéntico.

Dentro de las “buenas practicas”, se encuentran los estandares interpretativos conver-
gentes hasta ahora estudiados que, por cuestiones de brevedad, no reproduciremos. Ahora, un
singular apartado merece la atencion; en el inicio de la investigacion penal quién puede/debe
instar la accion, allanar el camino del acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos.
Recordemos que, en Argentina, se genera cierta problematica al existir una accion penal, en
los casos de delitos que ofenden la integridad o libertad sexual, que se encuentra condiciona-
da, dependiente del instar privado. Son casos de acciones penales dependientes de instancia
privada y su fundamento es puramente de politica criminal: el strepitus fori. Por estas razones,
se generan ciertas peripecias juridicas.

La solucion que proponen las “buenas practicas”, cuya fundamentacion estimo equi-
vocada y posteriormente la explicaré, es la siguiente:

“En los casos en los que la NNyA se presente sola y no se cuente con un adulto de confianza

legalmente responsable que pueda instar la accion o si el adulto legalmente responsable fuese el au-

35 Unicef y Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), Guia de Buenas Précticas para el abordaje de nifio/as,
adolescentes victimas o testigos de abuso sexual y otros delitos. Proteccidn de sus derechos, acceso a la justicia
y obtencién de pruebas validas para el proceso, septiembre de 2013.
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tor de los hechos, la accion deberd ser iniciada de oficio por el fiscal con comunicacion inmediata al
asesor de menores.

Si existiera un adulto responsable de confianza que, a pesar de no ser el autor del hecho y de
presentarse en el organismo, se opone a instar la accion, el fiscal debera resolver si iniciar la accion
de oficio 0 no, segun el superior interés de la NNyA.

Este procedimiento debera adoptarse en todos los organismos en los que una NNyA se presen-
te sola para dar a conocer un hecho de abuso sexual o cuando los profesionales a cargo de los orga-

nismos detecten la posibilidad de que se tratare de un delito.” (Guia de Buenas Practicas, pagina 25).

e.- Colofon.

Finalmente, los extensos contrastes de los estandares internacionales realizados nos
permiten advertir a simple vista que los centros autbnomos de interpretacion, que comparten
segmentos de nuestra norma interconectada, tienden hacia la convergencia interpretativa evi-
tando divergencias escandalosas. Las divergencias halladas, se inclinan méas hacia la metodo-
logia que hacia el fondo o los conceptos mismos. No obstante, las consecuencias juridicas
resultaran disimiles. Existe una incongruencia interpretativa entre la Corte IDH, al referirse al
abuso sexual con acceso carnal -violacién- como tortura, y el Comité DN, al entenderlo como
formas de violencia contra las mujeres. No obstante, la interpretacion del Comité DN no es
cerrada, pudiéndose alinear detras de la postura emanada por la Corte IDH, sin hesitacion,
escandalo o colapso estructural.

La hastiosa reproduccion de los estandares tiene una finalidad sistemética que, se vera
reflejado en los siguientes puntos del presente trabajo. La forma adecuada -y quizas menos
elegante- para visualizar la aplicacion de las interpretaciones sobre la estructura del régimen

de la accién penal que sera problematizado y corregido, es la reproduccién misma de éstas.
IV.- Las obligaciones reforzadas: la ausencia de un margen nacional de aprecia-
En estas instancias, propondré un reto: aplicar los estdndares interpretativos de los

centros autonomos de control sobre la estructura de la accién penal decimondnica, nuestra

norma interconectada, desnudandose asi su proteccion multinivel.

a.- La denuncia penal como el ejercicio del acceso a la justicia y el derecho a ser

oido.
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La ley 27.206, que modificd la solucién propuesta por la ley 26.705, generd involunta-
riamente una paradoja: mientras que, por un lado, se pretendié ofrecer una legislacion mas
tuitiva y respetuosa de los Derechos Humanos de los NNyA, se asfixi6 su voz, por el otro.

El actual articulo 67 del Codigo Penal argentino, dispone, en su parte pertinente, que:
“...se suspende la prescripcion mientras la victima sea menor de edad y hasta que habiendo
cumplido la mayoria de edad formule por si la denuncia o ratifique la formulada por sus re-
presentantes legales durante su minoria de edad.”.

Maxime, lo establecido por el sexto parrafo del articulo 72: “...no se procedera a for-
mar causa sino por acusacion o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o represen-
tantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido contra un
menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes,
tutor o guardador.”.

Nuevamente reitero, estos entuertos se conciben inicamente por la disposicion legisla-
tiva que existe sobre los delitos contra la integridad y la libertad sexual.

La problematica no seria que un menor de edad ratifique la denuncia formulada por
sus representantes legales durante la minoria de su edad. El conflicto, se observa cuando el
menor de edad, el NNyA, quiere formular por si la denuncia y, en consecuencia, se ve impe-
dido. Asfixiandose su voz, su opinion, acrecentando su vulnerabilidad®®. La accion penal, co-
mo norma interconectada, como sostengo, hace, por un lado, al acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva, pero también a la prescripcion, por el otro. Esta formulacion resulta irrazo-
nable respecto de ambos aspectos de la norma interconectada.

La convergencia interpretativa de los centros autbnomos es palmaria y nos permite ob-
servar la proteccion multinivel de nuestra norma interconectada. Proteccion que se intentara
hacer efectiva en el derecho interno. Los NNyA, son titulares de derechos humanos cuya au-
tonomia, en el ejercicio, es progresiva. Debe allanarse el camino para que puedan ejercer el
acceso a la justicia y sean oidos, desde una perspectiva de la nifiez.

En la Camara de Diputados, el proyecto de ley N° 1655-D-2018, reproduccion exacta
del proyecto 7055-D-2016, llamado: “Prevencion y Sancién de la Violencia Sexual Contra
Nifios, Nifias y Adolescentes y Proteccion y Atencion Integral a sus Victimas y Familiares”,

canaliza estos estandares internacionales. Puntualmente, en su articulo 7, inc. a) dispone:

3 Figuras como el “Asesor de menores” o “el abogado del nifio”, dentro de los respectivos procesos, se tornan
relevantes en estos tiempos, donde la mordaza decimondnica es desgastada por la intensidad de la fuerza norma-
tiva de los Derechos Humanos al punto, de concederse legitimacion para recurrir al Asesor de menores en casos
donde la madre del NNyA no habia efectuado la denuncia de un abuso sexual que habria sido cometido por el
padre del referido menor. Visible en el link: https://www.cij.gov.ar/nota-11461-Legitiman-a-asesor-de-menores-
para-plantear-casaci-n-en-causa-por-abuso-sexual.html
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“1. Cualquier persona esta legitimada para denunciar por si los hechos descriptos ut-
supra, inclusive personas con reserva de identidad;

2. Los nifios, nifias y adolescentes podran denunciar por si los hechos que los victimi-
zan en cualquier sede judicial, policial o administrativa, a fin de pedir el inmediato restable-
cimiento de derechos vulnerados por situaciones de violencia sexual en el &mbito de los gru-
pos familiares. A tal fin, y en cumplimiento de su derecho a ser oidos en el marco de la pre-
sente Ley se efectivizaria brindandoles las condiciones que les permitan expresarse.”.

En consecuencia, la solucion resulta sencilla y categdrica. Mientras la normativa no
sea modificada por una méas respetuosa de los Derechos Humanos, habré que valerse de la
técnica de cohabitacién de interpretacion conforme; debe interpretarse los articulos 67 y 72
del codigo penal conforme los estandares establecidos en la pluralidad interpretativa conver-
gente, permitiéndose asi que los NNyA tengan un real ejercicio de sus derechos, teniéndose
en cuenta su evolucion psicologica, su interés superior, su estado de vulnerabilidad y todo

desde una perspectiva de la nifiez. El apremio de la prescripcion, lo analizaré posteriormente.

b.- ¢ Accion publica o accion dependiente de instancia privada?

Es un tema tabu que, ciertamente, divide las aguas. La eleccion entre uno u otro, con
sus fundamentos, viene dado en razén de una politica criminal determinada en un Estado. La
postura cléasica, como vimos, pretendia evitar el strepitus fori. El estrepito del foro, en espa-
fiol. Posturas mas modernas, nos hablan de evitar la revictimizacion de la victima. En esta
senda, es que Piqué®’ entiende que un régimen de la accion que sea siempre de accion puablica,
desoyéndose la opinidn de la victima en asuntos tan delicados como los delitos sexuales, pue-
de ser revictimizante.

El articulo 72, sexto parrafo, del Cédigo Penal establece algunas excepciones a la re-
gla de la accion penal dependiente de instancia privada donde, naturalmente, la accién proce-
dera de oficio, v. gr., cuando el delito sea cometido contra un menor que no tenga padres, tu-
tores, guardadores o que el delito lo haya cometido alguno de sus ascendientes, tutores o
guardadores. Si el strepitus fori o la proscripcion de la revictimizacién, como politicas crimi-
nales, son la justificacion del margen nacional de apreciacién argiido por el Estado argentino,

la solucion carece de logica puesto que, ¢no se estaria sometiendo a un NNyA a sabiendas

37 PIQUE, Maria Luisa; Breves reflexiones sobre las consecuencias de la retractacion de las victimas en los
delitos que dependen de la instancia privada, Diario Derecho Para Innovar (DIP), Diario Penal N° 150,
26/05/2017.
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vulnerable al estrépito del foro o una revictimizacion? La interrogante desenmascara la falen-
cia de la normativa secundaria.

En sede judicial, al analizar nuestra norma interconectada, se emplea la accion depen-
diente de instancia privada, en los casos de delitos contra la integridad sexual de mujeres y en
particular de los NNyA, como un margen nacional de apreciacion. EI margen nacional de
apreciacion, es una técnica de cohabitacion que, como explica Pizzolo, “tiene que ver en lo
argumental, con el reconocimiento de un margen nacional de apreciacion, por parte de un
intérprete que actla en sede supranacional, hacia el intérprete nacional con quien comparte
una comunidad de intérpretes finales.”*®, EI margen nacional de apreciacion, no recalé fuer-
temente en la jurisprudencia de la Corte IDH, como si ocurri6 en otros tribunales internacio-
nales.

La problemética que se vislumbra ahora es que, el Estado argentino no cuenta con un
margen nacional de apreciacion que le permita tomar este tipo de politicas y, mucho menos,
ser judicialmente convalidadas. ElI margen nacional de apreciacion, no puede ser opuesto -0
existir- ante violaciones de las prohibiciones de discriminacion y de tortura, tratos inhumanos
o crueles, que pertenecen al jus cogens.

Asimismo, como desprendimiento de la prohibicién de discriminacidn, surgen deberes
especificos de conocer la verdad, investigar, prevenir, sancionar y erradicar determinadas
conductas que, trascienden a sus propias victimas y cuya impunidad facilita y promueve su
repeticion y envia como mensaje que tales conductas son toleradas en una sociedad democra-
tica, en sintonia con las obligaciones de debida diligencia reforzadas y proteccion especial
propias de los NNyA, tal como puede advertirse brevemente en interpretaciones reproducidas
en el presente trabajo, de la Corte IDH, en el caso “V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”, pa-
rrafos 150, 151, 152, 157 y 291. Parrafos 119 y 109 de los casos “Fernandez Ortega y otros
Vs. México” y “Rosendo Cantu y otra Vs. México”, respectivamente. Por otro lado, del Co-
mité DN, en los parrafos 5 y 55 de la Observacion General N° 13.

El evitar generar la revictimizacion o el interés superior del nifio deben ser vistos des-
de un enfoque armoénico que no propicie ni extienda un manto de la impunidad sobre las vio-
laciones de los Derechos Humanos. Asi, debemos pensar estas maximas mediante proteccio-
nes especiales y acompafiamientos o personal especializados, la generacion de condiciones
adecuadas, eliminar cualquier entorno que resulte hostil, intimidatorio, insensible o inadecua-

do para las victimas y en particular para los NNyA, respetar la intimidad y la confidenciali-

38 PIZZOLO, Calogero; ibidem... p. 159.
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dad, tomar en cuenta la opinion de la victima, evitar las intervenciones excesivas o la exposi-
cion al publico e incorporar medidas para ser aplicadas en posterioridad, para lograr la recupe-
racion, rehabilitacion y reintegracion social del NNyA, tal como se desprende del caso
“V.R.P., V.P.C. y otro Vs. Nicaragua”, en los parrafos 164, 166, 167 y 170. Todos reproduci-
dos en el presente trabajo.

De otra forma, la impunidad se viste de absurdo. En el reciente caso “S., D. G. s/ so-
breseimiento™®®, la Camara del Crimen portefia revocd la sentencia del juez de grado que ha-
bia dictado el sobreseimiento por ausencia de delito del imputado. ;Como resolvié el Tribu-
nal? Ordend que se archiven las actuaciones puesto que, si bien la menor en la Camara Gesell,
medio de prueba por excelencia ante casos de abusos de NNyA, sefialé que habian existido
conductas libidinosas en perjuicio de otras tres menores, ninguna de las progenitoras decidié
instar la accion penal. En consecuencia, si la accion del delito dependiente de instancia priva-
da no es instada, puede considerase que el delito no se cometié o, archivarse las actuaciones.
Reforzandose mayusculamente la impunidad y la tolerancia sobre esas conductas.

En consecuencia, el Estado argentino no puede aducir o sostener un margen nacional
de apreciacion, cuando ningun miembro de la comunidad de intérpretes finales se lo recono-
ci6. Maxime, en materias propias del jus cogens. En definitiva, vemos como la solucion basa-
da en la idea del strepitus fori para evitar la revictimizacion al final del dia no es mas que un

oximoron.

c.- La imposibilidad de la aplicacion de la teoria de la retractacion.

En realidad, la proteccion multinivel de nuestra norma interconectada en este caso, no
encuentra divergencias o déficit. EIl inconveniente escapa a lo normativo y reposa en las inter-
pretaciones. Interpretaciones no de los centros autdnomos o de algin miembro de la comuni-
dad de intérpretes sino, de los cultores, la doctrina. Esta aclaracion intentard proscribir la re-
gresividad de los Derechos que alguna doctrina, con cierta inocencia, pregona.

Claramente, la retractacion o revocacion de la accidn penal, en los casos de abusos se-
xuales, en particular contra los NNyA, funcionaria como un margen nacional de apreciacion.
En este sentido, le caben todas las consideraciones precedentemente realizadas sobre la mate-
ria, que nos remitiremos a ellas en honor a la brevedad.

No obstante, la teoria de revocacion de la accion merece algunas lineas de nuestra

atencion. Veamos.

39 CNACC, Sala IV, “S., D. G. s/ sobreseimiento”, Expte. 58467/2016/CA2, 02/05/2018.
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Finkelstein Nappi, ilustra que, “...opiniones mas modernas le atribuyen al ‘arrepenti-
miento’ otra significacion procesal y, por tal motivo, la retractacion posterior de los legiti-
mados a instar debe traer como consecuencia la clausura del procedimiento penal.

...Es decir, si en el caso de los presuntos delitos cuya persecucion penal aparece con-
dicionada a la remocioén del obstaculo de la instancia particular, el presunto ofendido, tras
formular la venia, se retracta, no cabe otra consecuencia que atribuirle a esa revocacién del
consentimiento efectos concretos en el procedimiento en forma de clausura definitiva (sobre-
seimiento).”.

Piqué, cuestionando la inflexibilidad expuesta por Finkelstein Nappi, le replica, con
acierto y criterio, que: “...el régimen opuesto -plenamente dispositivo- también tiene sus pro-
blemas, sobre todo cuando se trata de victimas que estan en una especial condicion de vulne-
rabilidad y que pueden ‘retirar la denuncia’ por las peores razones (presiones o chantajes
por parte de la persona imputada, falta de recursos econdémicos para mantener el procedi-
miento, falta de informacion, acompaiiamiento o asesoramiento adecuados, etc.)...”*'. Esta
postura, pone sobre el tapete una terrible y cruda verdad.

La comunidad de intérpretes finales, se yergue ante una doble convergencia, normati-
va e interpretativa. Teniendo un dialogo — cooperacion en el mismo idioma. El Estado argen-
tino que, curiosamente se adjudica un margen nacional de apreciacion y que los tribunales
nacionales aceptan, en materia de dependencia de instancia privada de la accion penal para los
delitos contra la integridad o libertad sexual, la rechaza cabalmente ante la idea de la revoca-
cién o retractacion de la accién siendo, increiblemente, la irretractabilidad una pacifica mani-

festacion de la proteccion multinivel de la norma interconectada.

d.- La prescripcion de la accion: buscando un equilibrio.

40 FINKELSTEIN NAPPI, Juan Lucas; Otro reto para la “victimocracia”: jun nuevo impedimento procesal en
la persecucion penal de los delitos de accidn publica dependientes de instancia privada?, visible en el link:
https://dpicuantico.com/area_diario/doctrina-en-dos-paginas-diario-penal-nro-146-28-04-2017/. Zaffaroni, pro-
clama la misma solucién (conf. Zaffaroni, Eugenio Radl; Alagia, Alejandro; y Slokar, Alejandro; Derecho penal.
Parte general, Ediar, Buenos Aires, 1° edicion, 2000, p. 856). Por otro lado, Binder, desarrolla su idea de revo-
cacién de la accién pensando que la autorizacion inicial, v. gr., de la mujer abusada sexualmente, puede ser el
resultado del trauma vivido y que después, meditandolo con mayor tranquilidad, posiblemente se advierta que
una causa penal no beneficia los intereses, siendo el Derecho Penal, quizés, inidoneo para tratar esos asuntos
(conf. Binder, Alberto; Introduccién al derecho procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2° edicién, 2016, p.
219). Esta postura, censurable, por cierto, escapa a los parametros minimos de la perspectiva de género. Por
altimo, Maier, centra la justificacion de la revocacién de la accion en la prevencion de la revictimizacion que,
como ya vimos, debe ser analizada desde otra perspectiva y no, como un comodin de impunidad (conf. Maier,
Julio; Derecho Procesal Penal, T. Il. Parte General: Sujetos Procesales, Ed. Del Puerto, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2013, p. 618).

41 PIQUE, Maria Luisa. .. ibidem.
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El régimen de la accion penal, nuestra norma interconectada, también implica que ha-
blemos de la garantia de prescripcion del imputado. Antes de ello, debemos determinar la
fecha de inicio del computo puesto que, rechazamos cualquier idea que implique la aplicacion
de la imprescriptibilidad. Una solucién tentadora para cierto neo-punitivismo, pero que, en
realidad, demuestra la carencia de ingenio para brindar una propuesta mas acertada. Es verdad
que, la concepcidn clasica de prescripcion sera abandonada por una que contemple las pers-
pectivas de la nifiez y de género, la real vulnerabilidad de los NNyA vy las trabas y dificultades
que existen para ejercer el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, tal como surge de la
interpretacion que realiza la Corte IDH, sobre su segmento de nuestra norma interconectada,
en el caso “Bueno Alves Vs. Argentina”, previamente trascriptos, en los parrafos 28, 29, 30,
32 y 45. No obstante, ello no hace o justifica la aplicacion automéatica de la imprescriptibili-
dad.

Corremos con una ventaja que otros no tienen. Nosotros, en este trabajo, descartamos
de nuestra norma interconectada la aplicacion del margen nacional de apreciacion en el senti-
do de la dependencia de la instancia privada. Sostenemos, como consecuencia, un regimen de
accion publica. Por esta razon, no haremos un culto sobre la figura de la denuncia, como esta-
blece la ley 27.206, sino, sobre el conocimiento del Estado del hecho ilicito, que le permita
realizar una investigacion con reforzada diligencia, para sancionar a los responsables, proscri-
bir la impunidad, enviar un mensaje de censura sobre conductas determinadas y permitir asi,
que la victima tenga acceso a la verdad.

Por esta razdn, el cdmputo de prescripcion se encontrara suspendido y debera empezar
a computarse a partir de la notitia criminis. En toda la amplitud que permite el latinismo. Si
ésta se realiza mientras la victima aun continda siendo menor de edad, la suspension se pro-
longaréa hasta la medianoche del dia que cumpla la mayoria de edad.

La proteccion escalonada o multinivel de nuestra norma interconectada puede verse
claramente. Los miembros de la comunidad de intérpretes finales, con una materia convergen-
te como ndcleo problematico, encuentran mediante técnicas de cohabitacion constantes con-
vergencias interpretativas. Los estandares interpretativos nos demuestran que el segmento
interno positivo resulta menos protectorio y que la Corte Suprema, miembro de la comunidad
de intérpretes, no tomd nota sobre ello. Nuestra propuesta, es armonica con las interpretacio-

nes convergentes, otorgadndose asi un escalén mas de proteccion.

V.- La accion penal vy la divergencia interpretativa.
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La divergencia interpretativa entre los miembros de la comunidad de intérpretes fina-
les no es moneda corriente. La Corte argentina, suele adunarse en una interpretacion mas in-
clinada hacia los centros autonomos de interpretacion como son el Comité DN y el Comité
EDM, en relacion a las manifestaciones de las violencias contra la mujer y los NNyA*2. En
cambio, tal como estudiamos, la Corte IDH, en los casos “Fernandez Ortega y otros Vs. M¢-
xico” y “Rosendo Cantt y otra Vs. México”, entiende que en ciertos casos los abusos sexua-
les con acceso carnal -violacion- representan una auténtica tortura. Esta divergencia interpre-
tativa no pasa desapercibida ante nuestra norma interconectada.

La interpretacion de la Corte IDH, tendra una clave: la calidad del sujeto activo que,
necesariamente, debera ser un agente publico y, no un simple particular®®. Asimismo, deberan
concurrir los requisitos de intencionalidad, severidad del sufrimiento y la finalidad del acto.
La prohibicidn de tortura, actos crueles, inhumanos o degradantes pertenece al jus cogens. No
obstante, esto no justifica per se soluciones de imprescriptibilidad puesto que, no son crime-
nes contra la humanidad segun los parametros del Estatuto de Roma, aunque indica que no se
podra sostenerse una vision clasica de la garantia de prescripcion.

Ahora, ;como se relaciona esta problematica con nuestra norma interconectada? La
respuesta mas sencilla, indica que siendo nuestra norma interconectada el régimen de la ac-
cién penal, no le resulta indiferente, como manifestacion del acceso a la justicia que, hable-
mos de violencias contra la mujer, prohibicion de discriminacion, o de actos de torturas reali-
zados contra mujeres por ser tales, prohibiciones de discriminacion y de tortura, actos crueles,
inhumanos o degradantes. Maxime, cuando hablamos de los NNyA.

Brevemente, la discusion sera qué derechos seran tutelados con el acceso a la justicia y
bajo qué perspectiva con las naturales consecuencias sobre las barreras frustratorias, v. gr., la
prescripcion, formalismos o ritualismos, etc.

La divergencia interpretativa entre los miembros de la comunidad de intérpretes fina-
les tendra un efecto impensado que repercutird en la dogmatica penal. En los casos donde
concurran los requisitos analizados por la Corte IDH, se abrird una nueva puerta a disputas
concursales entre los delitos de abuso sexual y tortura.

En el Cddigo Penal argentino, los abusos sexuales se encuentran previstos y reprimi-

dos en el Titulo 11, delitos contra la integridad sexual, Capitulo 11, puntualmente en el articulo

42 El Tribunal Superior Nacional, empleando técnicas de cohabitacion, se adhiere a las posturas del Comité de
EDM, como se percibe en el caso “Recurso de hecho, Gongora, Gabriel Arnaldo s/ causa n°® 14.092”, G. 61.
XLVIII, 23/04/20186, entre tantos otros.

43 La distincion entre agente estatal y particular tomara sentido s6lo para la aplicacion del concepto de tortura en
casos de abusos sexuales con accesos carnales mas no, ante la obligacién de diligencia reforzada que se encuen-
tra en cabeza del Estado al momento de investigar graves violaciones de los Derechos Humanos.
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119. El primer pérrafo, contempla los abusos simples. El segundo parrafo, los abusos grave-
mente ultrajantes. El tercer parrafo, los abusos sexuales con acceso carnal. El articulo, lo-
cuazmente, continlia con agravantes donde la calidad del sujeto activo, funcionario publico, y
la minoridad sélo constituiran eso, agravantes. Por su parte, el delito de tortura, se encuentra
previsto y reprimido dentro del Titulo V, delitos contra la libertad, Capitulo I, delitos contra la
libertad individual, en el articulo 144 ter.

En consecuencia, la divergencia interpretativa entre los centros autbnomos de interpre-
tacion impacta sobre nuestra norma interconectada desde dos frentes distintos. El primero,
sobre la deconstruccion y reconstruccion de los Derechos en juego en el acceso a la justicia y
sobre qué deberé ser efectiva la tutela. EI segundo, influyendo incidentalmente sobre disputas
concursales entre delitos donde se generaran, naturalmente, nuevas acciones penales vistas

desde otra perspectiva mas cercana al derecho a la verdad de las victimas.

V1.- Conclusiones.

Dentro del extenso trabajo propuesto, arribamos a algunas conclusiones:

Actualmente, el espacio juridico unidimensional es erosionado hasta el desgaste ante
la apertura de las constituciones al derecho supranacional. Es asi que, pasamos desde una uni-
dad, que se manifestaba mediante un intérprete final, una sola ultima palabra incuestionada
que pertenecia a los jueces nacionales, hacia un espacio juridico supranacional fragmentado
por la existencia de pluralismos interpretativos, efectuados por centros autbnomos que recla-
man, dentro de la esfera de sus competencias, una porcion de una norma interconectada y asi,
como nucleo problematico, cada uno ostenta la tltima palabra. La norma interconectada nace-
ra de la relacion del derecho interno con el derecho internacional, tendra fuentes de diversos
origenes, enlazadas por una materia convergente, siendo su principal caracteristica la protec-
cion multinivel o por capas. Este es el contexto de la comunidad de intérpretes finales.

En el Cddigo Penal argentino, particularmente en los articulos 67 y 72, articulos que
seran los més significativos, encontramos el régimen de la accion penal, cuya estructura de
norma interconectada otorga una proteccién multinivel, que al igual que una moneda, tiene
dos caras. Por un lado, para las victimas, implica necesariamente el acceso a la justicia, la
tutela judicial efectiva y el derecho a la verdad**. Por el otro, para los imputados, la manifes-

tacién de un Derecho Penal de ultima ratio y la garantia de prescripcion.

4 |a prescripcion, se fundamenta epistemoldgicamente en el olvido. En la mitologia griega, el agua del rio Le-
teo, uno de los rios del Hades, hacia olvidar a las almas de los muertos. Justamente, lo contrario al olvido, a la
prescripcion, es la alétheia, que tanto desarroll6 Heidegger. La alétheia griega no es otra cosa que la verdad. La
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La comunidad de intérpretes finales, en una materia normativa convergente como es la
norma interconectada, generalmente suele realizar interpretaciones que son también conver-
gentes, evitandose asi las divergencias escandalosas. No obstante, podemos advertir que exis-
ten ciertas divergencias entre la pluralidad de intérpretes que, son mas metodoldgicas que
conceptuales, v. gr., el Comité EDM y el Comité DN entienden los abusos sexuales con acce-
so carnal como formas de violencia contra la mujer mientras que, la Corte IDH, la concibe en
ciertos casos como formas de tortura. El problema serén los efectos que generen esas diver-
gencias.

Nuestra norma interconectada, sufrié sendas modificaciones en el &mbito interno. Pri-
mero mediante la ley 26.705, que termind generando tiempos muertos en perjuicio de los
imputados. Actualmente, se encuentra vigente la ley 27.206 que, si bien resulta una normativa
mas sofisticada que las comparadas con el resto de la América hispanoparlante, importa un
avance a medio camino.

Las convergencias interpretativas de la comunidad de intérpretes finales nos permiten
cuestionar la antigua politica criminal del strepitus fori, que funciona como un autoproclama-
do margen nacional de apreciacion, donde los ejercicios de la accion dependen de la instancia
privada. Los estandares actuales nos permiten posicionarnos sobre una teoria de la accidn
publica donde, la preocupacion de la revictimizacion sera central antes, durante y luego del
transcurso del proceso mas no, como excusa para extender un manto de impunidad. Hay vio-
laciones a los Derechos Humanos que si bien no son crimenes contra la humanidad, no pue-
den ni deben ser tolerados por nadie nunca y el solo hecho de su impunidad, que trasciende a
la propia victima, afecta a la sociedad toda al enviar un mensaje de tolerancia en vez de efec-
tiva tutela, reparacion y verdad sobre los derechos conculcados.

La teoria de la revocacion o retractacion, también debera ser proscripta, aunque curio-
samente, el Estado argentino autoproclama un margen nacional de apreciacion para unos ca-
S0S, pero no para otros. Las prohibiciones de discriminacion y de tortura, tratados inhumanos,
degradantes o crueles, pertenecen al jus cogens, no pudiendo existir discrecionalidad estatal
alguna. La solucion es cabal.

Bajo esta misma linea de ideas, debe emplearse la técnica de cohabitacion de interpre-
tacién conforme, al aplicar la ley 27.206 y asi permitir que las denuncias sean realizadas por
los NNyA victimas como sujetos de derechos con autonomia progresiva y no, como meros

objetos.

verdad como develacion. Por esta razdn, para que exista y persista la verdad debe dejarse de lado la prescripcion,
el olvido.
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En consecuencia, la legislacion actual deberia ser modificada, en el sentido del proyec-
to de ley N° 1655-D-2018 que materializa los estandares de la proteccion multinivel de la
norma interconectada. Asimismo, en materia de prescripcion, la misma deberia suspenderse y
comenzar a computarse a partir de la notitia criminis. Si ésta se realiza mientras la victima
continta siendo menor de edad, la suspension deberia prolongarse hasta la medianoche del dia
que cumpla la mayoria de edad, rechazandose el oportunismo punitivista habitual que pregona
por la imprescriptibilidad.

Las divergencias interpretativas de los centros autbnomos, curiosamente, tendra dos
consecuencias distintas. La primera, que apuntara sobre los derechos en juego en el acceso a
la justicia y sobre qué debera ser efectiva la tutela. La segunda, influyendo incidentalmente
sobre disputas concursales entre delitos donde se generaran nuevas acciones penales vistas
desde otra perspectiva mas cercana al derecho a la verdad de las victimas.

El plano actual es complejo y nuestra norma interconectada se encuentra llena de aris-
tas. Su proteccion multinivel, al descubrir las convergencias interpretativas de la comunidad
de intérpretes se devela de a poco y nos demuestra sus vergiienzas, problematizaciones y las
nuevas necesidades maxime, ante la vulnerabilidad que sufren los NNyA. El impacto de los
Derechos Humanos contra las viejas concepciones decimondnicas aturde a veces, pero lo cier-
to es que, son como los rayos del sol o las ondas de agua, no podemos detenerlos. Simplemen-

te, no se puede detener.
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