       Análisis del Caso “RHD, ALG y PLJ” o “LNP”

Autor Clerici, María Silvana  
  En el año 2007 el caso “Rojas Humberto Darío, Anriquez, Lucas Gonzalo, y Palavecino, Leonardo Javier”, Expte. 72, F° 963, Año 2004, Secretaría N°3,  o “LNP” de la Cámara Segunda en lo Criminal de Presidencia Roque Sáenz Peña, Chaco, se llevó ante el Comité de Derechos Humanos,  Protocolo opcional del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
   Se preparó la comunicación individual mediante la cual LNP reclamaba por la violación de sus derechos humanos consagrados en los artículos 2,3,7,14, 17 inc 1, 24 y 26 del Pacto, además el art 1 de la Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, los arts. 3,4, inc a,b,c,d,e,f yg,  art 7 inc a,b,f,g,  8 inc b,c, y 9  de la Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, de Belém do Pará,  los arts. 1 y 5 inc. 1 y 2, 7,8, 11 inc. 2 y 3 y 24 de la Convención Americana de Derechos Humanos.  

   El 3 de octubre de 2003 Palavecino, con la ayuda de Rojas y Anriquez, en la parte trasera de la Iglesia de El Espinillo
, cerca de la plaza, violó a LNP, accediéndola carnalmente contra natura. Pero esa fue solo una de las tantas violaciones a las que se sometió a  la niña.  

   A LNP se le  negó el derecho al debido proceso, no tuvo un juicio justo, no fue oída, todas las instancias del proceso  fueron irregulares, prejuicios étnicos, etarios, sociales  y de género lo  viciaron, lo que derivó en una sentencia
  consagratoria de la impunidad de los victimarios.  

   Además LNP  fue víctima de violencia física, psicológica y moral
 por parte de funcionarios policiales, agentes judiciales y del sistema de salud, desde la denuncia, antes y durante el proceso, aspectos  que también configuran violaciones al Pacto  Internacional de Derechos Civiles y Políticos.
    Los recursos internos se habían agotado y había vencido el plazo de 6 meses para  acceder con una comunicación individual ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.  Tampoco podía recurrir ante el Comité de la CEDAW –Convención Internacional  para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer- porque en aquel  momento Argentina no había ratificado el Protocolo facultativo
. 

    El fallo N°95 se puede analizar a la luz del Derecho,  desde las concepciones que orientan su interpretación,  las distintas  dimensiones o estructuras de una sentencia, la responsabilidad judicial por hechos de los funcionarios, como parte del Estado, y las motivaciones o razones esgrimidas por el juez en la sentencia.
   La responsabilidad internacional  del Estado por violación a los derechos humanos emergió  por el contenido del  fallo, sus argumentos  desnudan la parcialidad judicial
.  Pero  también el Estado debe responder ante  la actuación de los funcionarios en el proceso,  por  el  trato que dieron a la víctima, sucesos perpetrados por agentes policiales y de salud.  

   Los derechos a una audiencia, a la tutela judicial efectiva no se le respetaron. LNP, niña, violada, mujer, pobre,  miembro de la etnia Q’om no fue oída, no tuvo acceso a un intérprete, lo que no advirtió el juez. Esta niña se tuvo que comunicar en una lengua distinta a la materna después de un impacto físico y psíquico muy fuerte (bajo una gran conmoción). Tampoco tuvo  asesoramiento
 idóneo, ni contó con las garantías judiciales
.

   Pero el Estado está obligado, no solo a no cometer violaciones, sino también a ejercer la debida diligencia
 para prevenir, investigar, sancionar y  reparar los daños que pudieran realizar particulares. El Estado
 debió dar a LNP remedios accesibles, adecuados y efectivos para defender sus derechos. Argentina como Estado parte  de un tratado internacional asume frente al mundo la responsabilidad  de dar a sus pobladores derechos humanos reales y efectivos
.
     Las respuestas dadas en la sentencia reflejan una mirada judicial unidimensional positivista para la que el  derecho es solo la letra de la ley,  perspectiva  superada por diversas corrientes que entienden que el derecho  es derechos humanos, es  normas y también principios. El Juez Gutiérrez hace gala de una orientación  positivista para la cual  Derecho es solo norma sin referencia a un marco ético. Un conocimiento sobre derecho limitado solo al aspecto científico jurídico, aséptico, sin aceptar relación con otras ciencias o tecnologías que pudieran contribuir con las tareas de  investigación o  con la marcha del proceso. Desde ese sesgo la única fuente del derecho es la ley dictada por el legislador. Vertiente para la cual interpretar  es solo aplicación del silogismo deductivo
 y  justicia es solo la contenida en la ley.  

    En una sentencia se advierten los aspectos regulatorio, fáctico, lógico, lingüístico y axiológico. El regulatorio o interpretación, en este caso, va de la norma al caso, solo subsume aplicando la lógica como tarea menor
. 
    En el plano fáctico están presentes por ejemplo el  enunciado siguiente “Palavecino  violó a LNP, (según LNP)”, o este otro enunciado fáctico  “PJ accedió contranatura a LNP con su consentimiento (según PJ)”.  En la decisión probatoria,  para fijar los hechos todo juez debe recurrir a reglas lógicas, abstraer  y concluir.  En este caso el fallo no guarda coherencia con hechos, pruebas y normas. Palavecino no negó jamás su participación, se defendió diciendo que LNP había consentido y que era prostituta. Aspectos, estos últimos, que los testigos ofrecidos por el mismo Palavecino desmintieron. 
  El hecho fue confirmado por testigos, la víctima y el acusado. El médico forense confirmó la penetración anal violenta. Los análisis en ropas de la víctima y del acusado confirman las identidades. El Fiscal acusó a Palavecino Javier como autor penal responsable de acceso carnal, por el que pidió 8 años de cárcel; Rojas y Anriquez como partícipes secundarios por mantenerla apresada a LNP para los que pidió 4 años.

  A los testigos de la víctima, que dicen haber visto todo, el juez descarta desde los argumentos de la defensa como “descabellados”.  Bajo este plano el juez se mostró enrolado en la teoría de la convicción íntima o libre valoración de la prueba.
  Otro es el plano lógico por el que se puede juzgar si una sentencia es derivación razonada del derecho vigente.  Este fallo no tuvo raíz en la Constitución Nacional, ni en tratados internacionales, decisión irregular que omitió normas, dejó de lado pruebas, la víctima resultó ser la investigada y la violencia sexual quedó impune
.   No guardó relación con la justicia distributiva,  (reparto de bienes comunes debidos por el todo a la parte por necesidades y concepto moral). Se detectó discriminación
, violación de la Justicia  distributiva -como igualdad-. El juez no dio razones, no justificó, no argumentó, no  ponderó, no fundó en valores, no guardó   coherencia con el orden jurídico. Mirada para la que derecho es  solo seguridad jurídica. Las oraciones en que encadena  la decisión
 son  sucesiones de falacias
, algunas dudosas, otras falsas  inducciones
, otras  de atinencia
, de petición de principios, de ignorancia. 

    Por medio del plano lingüístico se advierte que usó  términos vagos sin atención al contexto. No definió términos necesitados como  “aprovechamiento” (pág. 21 sentencia),  o “apocada, tímida”,  “ambivalencia”. “…Es de suponer que gritó con fuerza”.. “Resulta llamativo …”pág. 14 sentencia.  También utiliza definición persuasiva como  “…ímpetu de la penetración…” (Pág.. 16 sentencia), también definición descriptiva como es por ejemplo  “gritar … con fuerza …”. (Pág. 14 sentencia).
   En el sentido axiológico según el fallo justicia solo es la contenida en la ley,  no tuvo referencias hacia la equidad, ni los derechos humanos, por ello se presentan  colisiones entre bienes comunes e individuales, entre Justicia y seguridad jurídica.     

   El Alto Comisionado de Naciones Unidas el 8 de octubre de 2007 registró la comunicación bajo el N°1610/2007
.  Argentina, a través de un informe de la Secretaría de Derechos Humanos de la Nación,  el 5 de marzo de 2008, reconoció la responsabilidad del Estado en el caso,  instó a que se buscaran soluciones amistosas con la víctima y su familia.
   El INADI (Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo) se expresó sobre la Comunicación Nº1610/2007 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y efectuó recomendaciones en coincidencia con el petitorio de LNP. 
   El petitorio consistió en:   el reconocimiento de la responsabilidad del Estado Argentino y de la Provincia del Chaco en el caso LNP c. Argentina comunicación 1610/2007, por violación de los artículos 3, 4 incs. a, b, c, d, e, f, g, 7 incs. a, b, f, g, 8 inc. b, c, y 9 de  la Convención de Belém do Para, así como los artículos 1, 5 inc.1 y 2, 7, 8 inc.1, 11 inc. 2 y 3 y 24 de la Convención Americana de Derechos Humanos y otros Convenios internacionales de Derechos Humanos, especialmente, en relación al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y de la obligación de Estado de actuar con la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.   Reconocimiento  público a través de un acto, por los medios de comunicación, en por lo menos dos diarios de circulación nacional y dos diarios de circulación provincial. La reparación integral a la víctima: de aspectos tanto pecuniarios como no pecuniarios. Además una reparación simbólica: acordada por el Estado provincial del Chaco a la víctima, la familia, la asociación Meguexogochi y la comunidad  Qom de la Provincia, la forma de reparación simbólica que resulte más satisfactoria.
   Un pedido se basó en la revisión de las normas nacionales, establecimiento de protocolos de atención en todo el país, especialmente en la Provincia del Chaco, elaboración de estadísticas, capacitación de funcionarios/as, incorporación en los programas de formación para funcionarios/as policiales una materia sobre derechos humanos que incluyan la formación en materia de violencia sexual contra mujeres desde una perspectiva de género, programas de capacitación, con perspectiva de género, para personal de salud, de educación y justicia para la prevención y asistencia a las víctimas; con recomendación a las Universidades.  La incorporación de intérpretes y traductores en todos los juzgados que tengan asiento en localidades donde habiten pueblos originarios. A los Consejos de la Magistratura, (En Chaco, creado por Ley Provincial Nº138,) introducir conocimientos de derechos humanos, discriminación de género y la violencia contra las mujeres, como variable a considerar para elección de jueces y juezas, así como para sus ascensos y continuidad de la carrera judicial. Servicios de atención a víctimas de violencia sexual entre otros aspectos.
  El 23 de abril de 2009 el Chaco pidió perdón a LNP en un acto que se desarrolló en la Universidad Popular de Resistencia con la presencia de miembros de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.  
  LNP recibió reparaciones pecuniarias y no pecuniarias, hasta hoy es un símbolo de valor, ejemplo de reivindicaciones, para la lucha por los derechos que aun se adeudan a tantos  miembros de pueblos originarios, a  tantas mujeres, a los pobres y a los niños. 
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� Sentencia N°95 del 31 de agosto de 2004. Obra del Dr Ricardo Domingo Gutiérrez, -sala unipersonal de la Cámara del Crimen de S.Peña, Chaco-. 


� Víctima de discriminación reforzada o ensamblada por reunir en sí ser miembro de la etnia q’om, niña, mujer, pobre. 


� Con fecha 20 de marzo del 2007 Argentina depositó ante la Organización de Naciones Unidas (ONU) el instrumento de ratificación de la Ley Nº 26.171, que aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención CEDAW, publicado en el B.O. del 9/3/07


� Sentencia N° 95 página 14, no obstante que se probó el acceso carnal violento el juez argumentó que “…no se debe confundir la  violación con la violencia propia de un acto sexual” … Las heridas sufridas  por LNP adjudica al  “ímpetu con que se intenta la penetración y a la juventud del sujeto activo, edad en que la excitación sexual suele ser mucho más impetuosa y más aún ante la ingesta alcohólica –reconocida- que suele producir mayor desenfreno” 


� Esto se verifica en el hecho de no haber apelado el fallo,  dejado vencer los términos para efectuar las presentaciones ante organismos interamericanos de derechos humanos, por dar un ejemplo. 


� Espera de largas horas para poder denunciar. Las pesquisas y exámenes médicos para verificar en la vagina si era virgen o no la víctima, la incoherencia de este examen se refuerza porque LNP reportó haber sido violada por vía anal. Constatado por el médico que la examinó. 


� � HYPERLINK "http://www.cidh.oas.org/women/Acceso07/cap1.htm" �http://www.cidh.oas.org/women/Acceso07/cap1.htm�. 


CIDH, Informe de Fondo, N˚ 54/01, Maria Da Penha Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001.


 CIDH, Informe de Fondo, N˚ 4/01, María Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001.


� La responsabilidad judicial admite las siguientes dimensiones: Internacional, Política, Disciplinaria –administrativa, Penal, Civil, Científica-técnica-gerencial, Corporativa y Social. Un Funcionario judicial debe poseer las siguientes aptitudes: Ética, Psíquica, Física, Científica-técnica, Gerencial, entre otras.   


� � HYPERLINK "http://www.cidh.org/countryrep/seguridad/seguridadiv.sp.htm" �http://www.cidh.org/countryrep/seguridad/seguridadiv.sp.htm�. 
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Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados: ART. 26 "Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe."  Artículo 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados: "El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 46."  Artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Regla general de interpretación. "1. Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.


� Dada la letra de la ley, con  el caso dado, se dicta el fallo subsumiendo la norma, como conclusión. 


� En el caso el principio in dubio pro reo se aplica con preeminencia y prescindiendo de las condiciones particulares de la víctima.


� Todos los derechos humanos violados.


� Sentencia N° 95 “… la resistencia de la víctima debe ser seria y constante, que si bien la víctima dice haber gritado llama la atención que nadie en la plaza que estaba a 70 metros la escuchó…”


� a más de que Palavecino lo admitiera, corroboran su autoría el hallazgo de manchas de sangre en el pantalón corto y ropa interior que vestía (fs. 11) que, según se determinó en la peritación de fs. 119, pertenecen a la especie humana y corresponderían al grupo sanguíneo “0” (cero), al igual que las encontradas en las prendas que vestía L.N.P. y que fueran entregadas por la madre de ella, según constancia de fs. 6 donde fueran detalladamente descriptas. También concurre a corroborar que Palavecino fue quien accediera a L.N.P. esa noche, el informe médico que efectuara el Dr. Néstor W. Fernández después de examinar a Palavecino donde, luego de describir diversas escoriaciones –en rodilla derecha, pierna izquierda, muslo izquierdo, en ambos codos y en antebrazo derecho– constata desgarro parcial del frenillo prepucial, lesión de la que emana sangre roja rutilante líquida. Además constató por conducto urinario la salida de líquido compatible con líquido seminal. Esta lesión también fue constatada por el médico Forense Dr. Hugo O. Banegas (fs. 61), quien la describió como desgarro de frenillo del prepucio en el pene, de alrededor de 72 hs. de evolución.


� Resulta llamativo que nadie escuchó gritos, teniendo la damnificada oportunidad de efectuarlos en el momento de practicar “Fellatio In Ore”.  A continuación, analizó el tipo penal, estableció un paralelismo entre violencia y resistencia.


� Estaban detrás de la iglesia y L.N.P. le pidió que le pagara, ya que hacía dos o tres días había estado con ella y no le había dado los quince pesos, entonces le dijo que le iba a dar veinticinco pesos si lo volvían a hacer. L.N.P. le dijo que no porque estaba menstruando a lo que le dijo que harían por atrás. Ella consintió


� Después de un meditado y cuidadoso análisis de los numerosos elementos convictivos que se produjeron en el debate, entiendo que aún cuando el descargo formulado por Palavecino contenga ciertos aspectos dubitativos o, incluso, desvirtuados, la imputación -que deviene primordialmente del relato de la menor accedida carnalmente- no obtiene una consolidación suficiente respecto al decisivo y crucial aspecto de si ese acceso carnal sobradamente probado, fue cometido mediante el uso de la fuerza -como lo indica la menor- o si fue consentido como lo alegara el único imputado que prestó declaración indagatoria


� El art 96 del Pacto establece las condiciones de admisibilidad de las comunicaciones, el art 97 los procedimientos a seguir. El que dieran número de registro significó su admisibilidad. 





