CORRAN LA VOZ

Estacién emisora del Instituto de los Derechos de las Mujeres

Un fallo ciego a la mirada integral e
interseccional nina y mujer

Caso Thelma Fardin. El grito colectivo, exigiendo que se haga justicia, marcé un punto de inflexidén
en la lucha contra la violencia de género, bajo la premisa “no nos callamos mas”, generando el
puntapié para que muchas victimas que necesitan hablar puedan hacerlo y el resto aprenda a escuchar

y a respetar.

Por Rosa Lucia Cabral’

l. El fallo del 12 de mayo del 2023 del Juez Fernando Toledo
Carneiro, subrogante del Juzgado Penal Federal 7 de San
Pablo 2

El Tribunal Federal de San Pablo de Brasil desestimé la denuncia
de Thelma Fardin contra el actor por los hechos que sucedieron
el 17 /5/2009, el juez fallé: “Juzgo improcedente la solicitud y
absuelvo a Juan Rafael Pacifico de los hechos alegados en la
denuncia”. Al momento de la comisién del delito la legislacion
de Brasil exigia el acceso carnal para la tipificacion del delito de
violacion, la que para el juez no se tuvo por probado en el expe-
diente.

En la sentencia se reconoce la efectiva comision de otros hechos
denunciados, sobre los que se encontro certeza, pero segun se
refiere en la argumentacion, estan prescriptos por la menor pe-
nalidad. La actriz tenia 16 afios, y Darthés 45.

La falta de lectura integral e interseccional nifa y mujer

Tal cémo visualiza el Dr. Carlos Rozanski,® el juez nunca men-
ciond la relevante circunstancia de que Thelma era una adoles-
cente. No es un dato menor que al momento de la comisién del
abuso tenia 16 anos, estaba inmersa en un contexto de vulnera-
bilidad, lejos de sus referentes afectivos de contencién y en un
pais extrafo. El fallo no ponderé los principios rectores que es-
tablece la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo,
tampoco hizo mencién alguna a las “100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de Vulnerabi-
lidad”, del afilo 2008 (anterior a los hechos), firmadas en la capital
de Brasil durante la Cumbre Judicial Iberoamericana.
Asimismo, se olvidé el juez Carneiro del art. 227 de la Constitu-
cién de Brasil de donde surgen los derechos y garantias que
brinda ese Estado a las nifias, nifios y adolescentes desde su
propia Carta Magna.

Tampoco ponderé la transversalidad del enfoque de derechos
humanos que implica resignificar, organizar, mejorar los procesos
de manera que la perspectiva de género, infancia y no discrimi-
nacién sea incorporada en todas las decisiones jurisdiccionales
y la exigencia de resolver los conflictos a la luz del principio del

interés superior del nifio, en tanto sujetos de tutela preferente.

El fallo exigia una perspectiva constitucional y convencional, con
una mirada favor minoris con perspectiva de género, debiendo
dictar decisiones justas, equitativas y solidarias que contemplen
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las circunstancias particulares de cada una de las personas que
recurren a solicitar justicia.
En la tensidn entre las garantias del debido proceso del imputado
y el reclamo de las victimas por su derecho a una tutela judicial
efectiva y a la proteccion del Estado, surge el derecho a la verdad
que nace como una derivacion del derecho a la justicia. Las vic-
timas tienen derecho a que se juzgue a los responsables, a que
se reparen sus violaciones y a la verdad.
En esa tensién debe inclinarse la balanza siempre del lado de
los mas vulnerables, con quienes los Estados tienen una obliga-
cion reforzada de debidas diligencias. Esos ejes de vulnerabili-
dad deberan considerarse en cada caso particular.
En miras a brindar algunos elementos para desmenuzar tan com-
pleja tension, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Gelman vs Uruguay” aclaré que en su condicion, como
nifia victima, tenia derecho a medidas especiales de proteccion
que, bajo el articulo 19 de la Convencion, correspondian a su fa-
milia, la sociedad y el Estado.
A su vez, las alegadas las violaciones a los
derechos reconocidos en los articulos 3,
17, 18 y 20 de la Convencién, deben inter-
pretarse a la luz del corpus juris de los de-
rechos de la nifiez y, en particular segun las
circunstancias especiales del caso, armo-
nicamente con las demas normas que les
atafien, en especial con los articulos 7, 8,
9, 11, 16, y 18 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.*

Cabe recordar que, en casos de violencia contra la mujer, las
obligaciones generales previstas por los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana se complementan y refuerzan con las
obligaciones provenientes de la Convencion de Belém do Para,
la que en su 7.b), obliga a utilizar la “debida diligencia para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”.

A su vez, el articulo 7.f) dispone que los Estados deben “esta-
blecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medi-
das de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos”.

Resulta particularmente importante que las autoridades a cargo
de la investigacion, la lleven adelante con determinacién y efi-
cacia, 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 institucio-
nes estatales para su proteccion.®

En el fallo “V.R.P, V.PC. y otros Vs. Nicaragua®, la Corte tuvo la
oportunidad de desarrollar su jurisprudencia en relacion a las
obligaciones de un Estado ante un caso de violacion sexual co-
metida en contra de una nifa, remarcan que el caso de la nifia
nicaragliense trataba sobre la violencia sexual cometida contra
una nifia de 16 anos, por lo tanto, también fue necesario que sea
estudiado a la luz de esta interseccionalidad entre género y

nifiez. Ya que confluyeron en forma interseccional multiples
factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asocia-
dos a [la] condicion de nina [y] mujer.”

Il. De la exigencia de la fuerza fisica a la falta de consenti-
miento

Hasta 2009, en Brasil se exigia la prueba de acceso carnal para
un caso de violacion. Luego se reformd y se dejo de exigir la
prueba de penetracion. El art. 213 aplicaba: “Obligar a una
mujer a mantener relaciones carnales, mediante violencia o
grave amenaza”, es decir, requeria la penetracion con violencia.
La resistencia de la victima en caso de que fuera mayor de edad
era una cuestion de prueba. La violaciéon en muchos paises se
configuraba por las lesiones producidas por la penetraciéon que
daban cuenta de la resistencia de la victima.

Recordemos aquel fallo absolutorio, no hace tantos afos, donde
una victima de violacién solicité a su perpetrador el uso de pre-
servativos y eso se tomé como un consentimiento para el acceso
carnal.

Esta necesidad de la resistencia fisica como prueba de la falta
de consentimiento empez6 a verse cuestionada. En el reciente
fallo de “Angulo de Losada Vs. Bolivia”, la CIDH, mediante un
recorrido histérico, remarcé la importancia de la figura del con-
sentimiento en los delitos de violencia sexual como elemento
central.

La visién tradicional partia de la mirada en donde la violencia se
concibe Unicamente a través del ejercicio de la fuerza, y la vio-
lencia fisica como limitada de lo que representa la libre decision
del ejercicio de un acto sexual.

Asi resalta la Corte la importancia del analisis de distintos ele-
mentos probatorios que pueden sugerir la falta de consenti-
miento de la victima, mucho mas alla de la fuerza. La legislacion
penal debe establecer que no se podra inferir el consenti-
miento: (i) cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la co-
accion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan
disminuido la capacidad de la victima para dar un consenti-
miento voluntario y libre; (i) cuando la victima esté imposibi-
litada de dar un consentimiento libre; (iii) del silencio o de la
falta de resistencia de la victima a la violencia sexual; y (iv)
cuando exista una relacion de poder que obligue a la victima
al acto por temor a las consecuencias del mismo, aprove-
chando un entorno de coaccién.

Sostiene que el consentimiento siempre debe ser ofrecido de
manera expresa, libre y previa al acto y que siempre puede ser
reversible. Cualquier tipo de circunstancia coercitiva elimina, sin
lugar a dudas, el consentimiento.

O sea, no se puede hacer referencia al consentimiento de la vic-
tima para sostener relaciones sexuales cuando el agresor ostenta
una figura de autoridad sobre ella, ya que se genera una desigual-
dad de poder que se agrava con la diferencia de edades.

En el parrafo 136 del fallo de mencién, sostiene la Corte, si-
guiendo la jurisprudencia internacional y lo dispuesto en la Con-

4 CIDH, “Gelman vs. Uruguay”. En https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=345

5 CIDH, “Angulo Losada vs. Bolivia”, sentencia de 18 de noviembre de 2022. En https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_475_esp.pdf

6 Caso V.R.P, V.RC. y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350.
7 CIDH, “Angulo Losada vs. Bolivia”, sentencia de 18 de noviembre de 2022. En https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_475_esp.pdf
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vencion de Belém do Para, que la violencia sexual se configura
con acciones de naturaleza 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 contacto fisico alguno.
Por violacién sexual debe entenderse actos de penetracion va-
ginal o anal, sin consentimiento de la victima, mediante la utili-
zacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como
la penetracion bucal mediante el miembro viril. Es suficiente que
se produzca una penetracion, por insignificante que sea.
El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY), en
el caso Fiscal c. Kunarac, Kovac y Vukovic, observo que “la
fuerza o la amenaza de fuerza proporciona una prueba clara de
la falta de consentimiento, pero la fuerza no es un elemento per
se de la violacion”.
En “MC. Vs. Bulgaria”, el Tribunal Europeo, ante el cierre del caso
por no probar rastros de la resistencia de la victima, sostuvo que
las autoridades fallaron en considerar todas
las circunstancias que pudieron haber inhi-
bido la resistencia fisica por parte de la vic-
tima en este caso, considerando la particular
vulnerabilidad de una menor de edad en
casos de violacién y el ambiente de coercién
creado por el agresor.

Asi se determin6 que

aunque en la practica puede ser dificil probar
la falta de consentimiento en ausencia de
prueba “directa” de una violacién, como trazos
de violencia o testigos directos, las autorida-
des deben explorar todos los hechos y decidir
en base a una evaluacion de todas las circuns-
tancias relacionadas (...) la constante evolu-
cién del entendimiento de la forma en que las
victimas experimentan una violacion demostré
que las victimas del abuso sexual —en especial
las niflas menores de edad- por lo general no
ponen resistencia fisica debido a varios facto-
res psicoldgicos o porque temen que el per-
petrador se ponga violento con ellas.

En ese sentido, el Tribunal Europeo considerd que
cualquier enfoque limitado que sea utilizado
para el juzgamiento de los delitos sexuales,
como requerir pruebas de resistencia fisica en
todos los casos, puede llevar a que ciertos
tipos de violacién no sean penados y, por lo
tanto, ponga en peligro la proteccién eficaz de
la autonomia sexual de los individuos.

Asi concluyo que “los Estados Parte [...] deben requerir la pena-
lizacién y condena eficaz de cualquier acto sexual no consen-
suado, incluso en la ausencia de resistencia fisica por parte de
la victima”.

El Comité sefialé que no se debe exigir que una victima se resista
fisicamente para dar credibilidad a la denuncia de violacién vy, re-
comendd que se “exigiera la existencia de un ‘acuerdo inequi-
voco y voluntario’ y que requiriera prueba por parte del acusado
de medidas tomadas para asegurar el consentimiento de la de-
nunciante/sobreviviente”.

Introduce una idea de inversion de la carga de la prueba: es el
acusado quien debe probar que tomo todos los recaudos para
la recepcion del consentimiento de la otra persona.

La importancia del rol del consentimiento debe considerarse
especialmente en cuanto las relaciones entre victima y agre-
sor estan permeadas por asimetrias de poder, que permiten
que el agresor someta a la victima por medio de actos co-
metidos en el ambito institucional, laboral, escolar y a través
de privacién econémica, entre otros. Como lo advierte el
CEVI, muchas veces en estas situaciones, no existe violencia
fisica y la victima no se niega de manera explicita, “pero la
violacién se da porque el consentimiento se asume en situa-
ciones de poder desigual”.

Al respecto, en consonancia con la Recomendaciéon General No.
3 del CEVI, la Corte considera fundamental que los Estados in-
cluyan en la normativa penal algunos elementos para determinar
la ausencia del consentimiento en un acto sexual, como por
ejemplo: (a) el uso de la fuerza o la amenaza de usarla; (b) la co-
accién o el temor a la violencia o a las consecuencias; (c) la inti-
midacién; (d) la detencién y/o privacién de la libertad; (e) la
opresion psicologica; (f) el abuso de poder: y (g) la incapacidad
de entender la violencia sexual.?

También es necesario tomar en consideracion el rol central que
tiene la declaracién de la victima de violencia sexual en casos
de esa naturaleza, como ya ha sefalado la Corte en oportunida-
des anteriores. Sostiene que es evidente que la violacion sexual
es un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza
por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la vic-
tima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta
forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas
graficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima
constituye una prueba fundamental sobre el hecho.®

lIl. Imprescriptibilidad de los delitos contra la integridad se-
xual

En el caso Thelma Fardin, el fallo tuvo por probadas la practica
de sexo oral y la penetracion con dedos, pero como ese acto
ocurrio en 2009, el juez considerd que ya estaba prescripto. Si
hubiera ocurrido en 2010 no estaria prescripto. Si la hubieran
violado 61 dias después el fallo seria condenatorio.

Como sefalan los especialistas, la violacion sexual es una ex-
periencia sumamente traumatica que puede tener severas con-
secuencias y causa gran dafo fisico y psicolégico. En el caso
de las nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual,
este impacto podria verse severamente agravado, por lo que po-
drian sufrir un trauma emocional diferenciado de los adultos, y
un impacto sumamente profundo.

8 Cfr. Comité de Expertas del MESECVI, Recomendacién General No. 3, supra, pp. 26 a 28.
9 Caso “J. vs. Peru”. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 3283.
0 CIDH, “Angulo Losada vs. Bolivia”, sentencia de 18 de noviembre de 2022, parr. 105.
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Segun la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mu-
jeres (UFEM), en Argentina solo el 15,5% de las denuncias por
delitos contra la integridad sexual llega a sentencias condena-
torias. Para Amnistia Internacional Argentina, en otros paises de
la regién, como Guatemala y Brasil, la tasa de condena por vio-
lacion sexual es del 1%.
Los especialistas sostienen que los tiempos de las victimas no
coinciden con los plazos judiciales. Pasa mucho hasta que pue-
den reconocerse victimas, muchas veces se naturaliza el acto y
no se tiene conciencia del padecimiento traumatico, es un acto
subjetivo muy profundo y complejo.
La perita Mesa Peluffo, interviniente en el Caso Angulo de Lo-
sada, arguyé:
En lo referente al impacto psicolégico de la re-
victimizacion por parte del Estado, como dice
Judith Herman, el trauma es la afliccion de los
que no tienen poder. En el trauma la victima
se ve indefensa ante una fuerza abrumadora.
Los acontecimientos trauméaticos, como la
violacién, destrozan los sistemas de protec-
cién normales que dan a las personas una
sensacion de control, de conexién y de signi-

combinacién de sensaciones de ansiedad y
peligro, mantiene un estado permanente de
alerta, tiene recuerdos intrusivos y pesadillas
relacionadas con el trauma, evita cualquier es-
timulo que le recuerde los sucesos traumati-
cos, puede experimentar sentimientos de
culpa, miedo y enojo, tiene dificultades para
relacionarse con otras personas y se altera su
proyecto de vida. El impacto de la revictimi-
zacion en las victimas de violencia sexual, es-
pecialmente en nifas y adolescentes suele ser
devastador. Las nifias y adolescentes mere-
cen una proteccioén especial en los procesos
judiciales, ya que las actuaciones de las per-
sonas operadoras de justicia pueden aumen-
tar el trauma que han sufrido como
consecuencia de la violencia. Por ello, es im-
prescindible contar con protocolos especiales
para la investigacion y actuacién, asi como
evitar las actuaciones que pueden ser revicti-
mizantes.?

ficado y se produce lo que llamamos trastorno
por estrés postraumatico. La persona, al verse
en esta situacién de indefension, presenta una

Teniendo en consideracion el tiempo que necesitan las victimas
para poder alzar la voz, con frecuencia sucede que las personas
que los escuchan en la infancia o en la adolescencia no les

" Sonia Almada, Télam, psicoanalista, magister en Violencias contra la Mujer y el Nifio (Unesco) y presidenta de ARALMA, asociacion civil que trabaja
contra las violencias.

2. Cfr. Peritaje de Sylvia Mesa Peluffo. CIDH, “Angulo Losada vs. Bolivia”, sentencia de 18 de noviembre de 2022, pag. 38. En
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_475_esp.pdf
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creen, o no lo pueden creer, y el silencio y el desconcierto vuelve
a enmudecer a la victima que se pregunta si estara equivocada,
si ese dolor, asco y repulsion que lo embarga sera normal y se
rinde, lo acepta como lo natural.
Esto lo receptan un proyecto de ley elaborados por un grupo de
especialistas que trabajan en el campo en estas tematicas, con
el objeto de que no prescriban los delitos de abuso sexual contra
ninos, nifias y adolescentes, proponen el cambio de nominacion,
de abuso sexual infantil a violencia contra nifios, nifias y adoles-
centes.™
Dentro de los fundamentos del proyecto, se sostiene que, por la
evidencia de que es un delito que se produce ante la vulnerabi-
lidad de la victima menor de edad, en desigualdad de condicio-
nes de fuerza, autoridad y poder, se requiere el desarrollo de un
tipo de mecanismo denominado: sindrome de acomodacion.
Esta es una de las razones por las cuales las victimas no denun-
cian estos delitos. En palabras de Irene Intebi: “La victima no
protesta, no se defiende, no denuncia. Por el contrario, se aco-
moda a las experiencias traumaticas mediante comportamientos
que le permiten sobrevivir en lo inmediato, manteniendo una fa-
chada de pseudonormalidad”.'*
El proyecto propone que en muchos casos, cuando los adultos
deciden denunciar, se encuentran con grandes obstaculos en
torno a la prescripcion de estos delitos en el sistema penal.
Coincide la academia que es un delito que en el principio, cuando
ocurre, no hay palabras, solo una energia desmedida que ahoga
al sujeto infantil y lo deja en silencio. Paralizado por la violencia y
muchas veces enmudecido por la amenaza y el secreto.

Con frecuencia la persona que lo escucha no

lo cree, o no lo puede creer, y el silencio y el

desconcierto vuelve a enmudecer a la victima

que se pregunta si estara equivocada, si ese

dolor, asco y repulsion que lo embarga sera

normal y se rinde, es decir lo naturaliza. Deja

asi su cuerpo arrojado a las fauces y sigue so-

portando el horror. Afortunadamente la mayo-

ria se resigna solo por un tiempo. El

sobreviviente lucha por salir del infierno y con-

tar su verdad. Aunque a veces solo pueda ha-

cerlo desde los sintomas y sindromes que

hablan por él. Pero prueba y prueba, tantas

veces como puede e intenta volver a confiar

en el mundo de los adultos.®

La necesidad de revisar la legislacion en cuanto a la imprescrip-
tibilidad es una deuda a las infancias vulneradas sexualmente.
Stola sostiene:
La mayoria de las victimas tarda mucho
tiempo en hablar. Porque sienten verglienza;
0 porque no se dan cuenta de la gravedad de
lo que han vivido y de las consecuencias que
tienen para ellas; o porque se produce un me-
canismo de negacion automatico en la mente

como para poder sobrevivir y entonces no re-
cuerdan. Y si recuerdan, aparecen algunas
imagenes, pero desafectivizadas, hasta que
en un momento aparece el afecto, la emocion,
que puede estar disparado por peliculas, ima-
genes, pesadillas que de golpe muestran lo vi-
vido, entre otras cosas. Pero para el
psiquismo no hay tiempo. Las personas ha-
blan cuando pueden. Y eso puede durar mu-
chisimos afos...

IV. Palabras finales

Mas alla de todo se ha avanzado en la batalla cultural, en repen-
sar la cultura de la violacién y los distintos relieves que tiene la
categoria de consentimiento. Desde los feminismos se constru-
yen nuevas estrategias para afrontar y tal vez reparar la violencia
sufrida a través de la accion colectiva.

Ese grito colectivo, exigiendo que se haga justicia, marco un
punto de inflexion en la lucha contra la violencia de género, bajo
la premisa “no nos callamos mas”, generando el puntapié para
que muchas victimas que necesitan hablar puedan hacerlo y el
resto aprenda a escuchar y a respetar.

Luego de que el 11 de diciembre de 2018, Thelma Fardin de 26
afios, con una inmensa valentia, sostenida por Actrices Argenti-
nas, hizo publica su denuncia contra Juan Darthés por abuso se-
xual cuando tenia 16 afios, algo cambid, muchas lloramos
visceralmente mirando las imagenes en la tele, sin poder com-
prender el porqué; tal vez lo haciamos por nosotras o por todas,
por las veces que callamos, las veces que nos avergonzamos de
haber sido victimas. Fuimos muy obedientes, muy buenas mu-
jeres domesticadas callando, pensamos que seguramente éra-
mos nosotras las culpables del avasallamiento a nuestros
cuerpos. Quién nos manda a usar esa ropa o a ser sexis o0 a ca-
minar solas por las calles de noche, o simplemente a ser muje-
res. Aceptamos los abusos como un costo implicito a esa
condicion. No digo nada novedoso, pero hay que gritar estas pa-
labras para dejar de neutralizarlas, decir para sacar de las tinie-
blas los adormecidos recuerdos del padecimiento y sanar, por
nosotras y por todas.

Lo Unico cierto es que algo pasoé y el tsunami comenzé, llamadas
a la linea contra el abuso sexual infantil aumentaron en un
1200% y los llamados a la linea 144 aumentaron en un 123%.
Hay un inmenso camino por andar, lleno de obstaculos, resis-
tencias, sesgado, una justicia con una mira patriarcal arraigada
en sus entrafias, que no ve y disciplina a las victimas. Aparatos
estatales vacios de recursos y sin capacitacién suficiente de sus
operadoras y operadores. Pero algo inevitable se puso en mar-
cha. Hablar sana, pero necesitamos de la justicia que es la que
repara.

G

3 Proyecto de ley - Derecho al tiempo, Argentina, Camara de Diputados de la Nacion Argentina - 5 de mayo de 2023.
4 Intebi, Irene. Abuso Sexual Infantil: en las Mejores Familias. Ediciones Granica S.A.

® Fundamentos del proyecto de ley https://aralma.org/dos-
justicia-para-las-y-los-sobrevivientes/

royectos-de-ley-para-terminar-con-la-violencia-sexual-contra-las-infancias-y-obtener-
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