Causa nº 1.878 Sala III (Registro de Presidencia nº 9.456)

“F., H. M. s/recurso de casación”


A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación, a los 28 días del mes de febrero de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo los señores jueces doctores Ricardo Borinsky, Fernando Luis María Mancini y Carlos Alberto Mahiques, con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia definitiva en la causa número 1.878 (Registro de Presidencia 9.456), caratulada “F., H. M. s/ Recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY –MAHIQUES – MANCINI.

A N T E C E D E N T E S

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número uno de San Nicolás condenó a H. M. F. a doce años de prisión, accesorias legales y costas, como autor responsable de los delitos de abuso sexual con acceso carnal agravado, en forma reiterada, y privación ilegal de la libertad por retención de persona.

Contra dicho pronunciamiento vino en casación (fs.52/58) el Defensor Oficial; denunciando inobservancia y errónea aplicación de los artículos 18 y 33 de la Constitución Nacional; 15 de la Constitución Provincial; 40, 41 y 72 del Código Penal; 79, 80, 332 y 333 del Código Civil; 1, 210, 211, 281, 338, 365, 366, 367 y 373 del Código Procesal Penal, sobre la base de las siguientes consideraciones:

El Tribunal tuvo por probada la maternidad y representación legal de María Cristina Medina sobre la menor que fuera víctima del delito, en base a la partida de nacimiento que en copia obra a fs. 22, que se agregó luego de la celebración de la audiencia preliminar, con planteo de nulidad que formulara en relación a otra similar que resultaba ilegible, cuya autenticidad no se encontraba certificada.

Que el documento fue incorporado irregularmente al proceso, pues la fiscalía no lo ofreció como prueba en el plazo de citación a juicio, sin que fuera ordenada su recepción como instrucción suplementaria, ni se incorporara por lectura al debate.

Que desde la vigencia del sistema de oralidad, prescripto en el artículo 365 del Código Procesal Penal, los supuestos consagrados en el artículo 366 del mismo Código -para admitir la incorporación por lectura- son taxativos.

Que se han violado las normas que regulan las formas en que las pruebas deben ser incorporadas al proceso, afectándose la defensa en juicio y el debido proceso legal.

Que de excluirse la partida, no existiría ningún otro documento que acredite la filiación, de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 79, 80, 332, 333 y concordantes del Código Civil, por lo que corresponde declarar la nulidad de todo lo actuado en razón de la falta de instancia privada.

Que el “a quo” realizó una absurda valoración de la prueba, en violación a las leyes que la rigen, como al sistema de la sana crítica racional y las garantías constitucionales cuya vulneración denunciara. 

Que tuvo por ciertos los hechos, utilizando la testifical brindada por la víctima en el debate, los informes del médico policial y oficial, incorporados por lectura, pese a la oposición de la defensa.

Que, de esta manera, se produjo una violación a las normas que regulan la oralidad, desde  que sólo pueden ser incorporadas por lectura las actas o dictámenes, cuando todos los intervinientes presten conformidad en la audiencia del artículo 338 del Código Procesal Penal, o lo consientan durante el debate; advirtiendo que ni siquiera comparecieron, por lo que, de ese modo, se trata de elementos de prueba recepcionados unilateralmente por una de las partes, sin el debido contralor de la opuesta.

Que si se excluyen los dictámenes médicos, sólo quedaría en pie el testimonio de la denunciante, y ello, por sí solo, no puede servir para tener por probada la materialidad de los hechos.

Que se aplicaron erróneamente los artículos 40 y 41 del Código Penal, al descartar como atenuantes, la juventud de F., su  droga-dependencia, el medio social y cultural en el que se produjeron los hechos, la falta de antecedentes penales y el perdón de la víctima.

Que no es correcto sostener que la valoración de la sanción depende de una serie de elementos y apreciaciones de hecho que sólo pueden ser evaluados por el juez del debate, toda vez que significaría hacer irrevisable en esta Sede las consecuencias de la acción, por lo que postula se case la sentencia impugnada.

En la Audiencia, la Defensora ante el Tribunal mantuvo en todos sus términos el recurso originario, agregando que el “a quo”, descartó la adicción a las drogas de F. al tratar las atenuantes, cuando debió tenerse en cuenta por disminuir el grado de autodeterminación e imputabilidad.

Indicó entonces, que el desconocimiento o falta de valoración de esta circunstancia, no sólo quebranta las normas que rigen la valoración de la prueba (artículos 210 y 373 del Código Procesal Penal), en relación a la determinación de la pena (artículos 40 y 41 del Código Penal), sino que también conculca el principio de culpabilidad.

Explicó de seguido, que advierte en el tratamiento de tal cuestión, la palmaria falta de motivación, al limitarse el sentenciante a sostener que dicho factor, no tendría incidencia específica sobre el hecho, agregando luego una argumentación totalmente irrelevante y dogmática al explicar que “distinto hubiera sido si se tratara de un delito contra la propiedad y lo hubiese cometido para lograr satisfacer su adicción”, cuando realmente no puede negarse la incidencia en el hecho, ya que es probable que sin tal drogodependencia no hubiera cometido el delito del que fuera víctima su propia hermana. 

Manifestó en el mismo tramo, que los jueces le dieron el mismo trato que a la anterior, cuando descartó como atenuante, el medio social y cultural y la falta de antecedentes de F., deviniendo arbitraria la sentencia, desde que viola la defensa en juicio y el debido proceso, postulando su anulación.

Señaló luego, que el “a quo” computó un antecedente penal condenatorio, como aumentativo, lo que denotaría su inclinación a observar conductas disvaliosas, como sus repetidas manifestaciones durante el debate de haber cometido en reiteradas oportunidades hechos contra la propiedad, además de computar la calidad de reincidente, ya que entre la fecha del vencimiento de la pena a cumplir que se le impusiera y la comisión del presente hecho, no transcurrió el término de cinco años fijado por el artículo 50, último apartado, del Código Penal.

Aseveró en esta senda, que no se advierte del veredicto, la explicación suficiente de los datos de la sentencia que permita individualizarla y conocer fehacientemente las circunstancias por las cuales, la misma deba ser tenida en cuenta a los fines de la declaración de reincidencia. 

Puntualizó, que nada se dice acerca a si F. cumplió pena, o que lapso estuvo detenido, y en su caso desde cuando y si lo estuvo en calidad de procesado o condenado, ni tampoco se menciona al tribunal que habría impuesto la condena, el número de causa, el monto de la pena; en definitiva, no demuestra cómo cumplimentó los requisitos señalados en el artículo 50 del Código Penal. 

Aseveró también, que es precisamente esa ausencia en la motivación de la declaración de reincidencia lo que no sólo configura una inobservancia del artículo 50 del Código Penal, sino que además impide el control de los mismos en esta Sede. 

Refirió luego, que la mención de las supuestas manifestaciones vertidas en el debate, carecen de sustento fáctico en la causa, por lo que resultan una afirmación dogmática y, en consecuencia, arbitraria, además de no poderse fundar en tal circunstancia un mayor reproche de los hechos de la causa, al menos sin vulnerar el principio de culpabilidad.

Postuló finalmente, se case la sentencia, dejando sin efecto las agravantes cuestionadas, reduciéndose el monto de la pena impuesta y, en subsidio, ante las violaciones denunciadas, dejó sentadas las pertinentes reservas de acudir por ante la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (artículo 494 Código Procesal Penal) y ‑eventualmente- a la Corte Suprema de Justicia de la Nación (artículo 14, ley 48), con sustento, también, en la doctrina de la arbitrariedad. 

De seguido, la Fiscal Adjunta postuló el rechazo del recurso interpuesto. 

Manifestó, en lo relativo a la forma en que se tuviera por probada la existencia del vínculo materno filial entre la víctima y quien instara la acción penal, que sin replicar eficazmente las razones expuestas en la cuestión primera del veredicto, el impugnante reedita sus alegaciones de la audiencia preliminar y el debate oral.

Que  el Tribunal tuvo por acreditado el carácter de representante legal de la menor víctima que reviste quién se presentara como su progenitora e instara la acción penal según lo normado por los artículos 71 y 72 del Código Penal, por una doble vía la documental  conforme lo establecido en el artículo 281 del Código de Procedimiento y la testimonial de la víctima, de José Vega y de la denunciante, todo ello corroborado por la espontánea declaración del imputado en la audiencia. 

Entendió, que ninguna de estas vías de acreditación resulta inválida, y su cómputo no ha de generar la nulidad de todo lo actuado como pretende el impugnante, en la medida que se interpreten los principios que regulan la instancia privada de la acción conforme a la finalidad que la preside, el beneficio de la víctima y la protección para su intimidad y no en beneficio del imputado. 

Aclaró de seguido, que la objeción formulada por la defensa relativa a la documental glosada a fs. 272, cuya autenticidad no controvierte, resulta tan artificiosa como ineficaz, ante la inexistencia de un perjuicio concreto que funde el agravio. 

Aseveró que, el planteo del impugnante no trasciende del plano estrictamente formal y resulta, por lo tanto, infundado; siendo que la legalidad formal no alcanza a la declaración de la nulidad por la nulidad misma, ya que la sanción procesal requiere de un perjuicio concreto para alguna de las partes, cuando se adopta en el sólo interés de la ley importa un “exceso ritual manifiesto” incompatible con el buen servicio de justicia. 

Dijo así, que las nulidades no son trampas tendidas a la buena fe de los magistrados y estos tienen el deber de resguardar, dentro del marco constitucional estricto, citando un precedente de la Corte Suprema de la Nación c. “Tiboldi, José” Fallos 254:320, donde se expresa que la razón de justicia que exige que el delito comprobado no rinda beneficios. 

Agregó asimismo, que cabe señalar la evidente relativización de la exigencia de promoción privada de la acción que surge del texto legal conforme la modificación introducida por la ley 25.087 -B.O. 14/5/99-, aplicable al caso por haberse cometido el hecho bajo su vigencia, que establece una excepción al principio general cuando existieren intereses contrapuestos entre el menor y su representante y la actuación de oficio resultare lo más conveniente para el interés superior de aquel. 

Entendió entonces que, es la efectiva tutela de este superior interés del niño, protegido por disposiciones constitucionales contenidas en los artículos 75 inciso 22 de la Constitución Nacional y 3º de la Convención sobre los Derechos del Niño, el derecho que las normas en cuestión reglamentan y que determinan que la resolución del a quo resulte ajustada a derecho. 

Observó igualmente, que las declaraciones producidas en el debate en las que se hiciera referencia a la existencia del vínculo que inviste a la denunciante del carácter de representante legal brindaron a la defensa la oportunidad adecuada para formular un cuestionamiento sustancial, referido a la existencia del vínculo mismo; por lo que el invocado estado de indefensión, por violación al artículo 18 de la Constitución  Nacional, no ha existido en autos y es imputable a la actividad desplegada por la parte que ahora se agravia.

Indicó como corolario, que no advierte la infracción al derecho de defensa en juicio que denuncia el recurrente y por ello solicita se rechace el presente motivo de agravio. 

Consideró luego, en cuanto a la incorporación por lectura de los informes médicos mediando al respecto oposición de la defensa, que resulta incompatible con la actitud asumida por esa misma parte durante el debate; en aquella oportunidad y conforme las constancias del acta la defensa recurre, sin formular reparo o reserva alguna, a las constancias del informe médico cuya incorporación al juicio cuestiona, para fundar su alegato defensista, sosteniendo que las lesiones de larga data constatadas resultan incompatibles con la versión de los hechos que diera la víctima. 

Afirmó en esta parcela, que la parte interesada ha consentido, al menos tácitamente, los efectos del acto cuya legitimidad cuestiona según lo normado por el artículo 206 del Código Procesal Penal.

Adunó asimismo, que en nada modifica esta situación el hecho de que una correcta interpretación de las conclusiones del informe médico, que descarta por parcial y fragmentario el argumento de la defensa en este sentido, haya permitido a los jueces de mérito afirmar que las mismas eran compatibles con la versión de los hechos dada por la víctima.

Concluyó por lo dicho, que no corresponde en el caso la aplicación de la regla de exclusión probatoria consagrada en el artículo 211 del Código Procesal Penal y que no ha existido infracción alguna a las normas que regulan la valoración de la prueba artículos 210 y 373 del mismo cuerpo legal, por lo que corresponde rechazar el presente motivo de agravio. 

Expresó más adelante, en cuanto a la aplicación de los artículos 40 y 41 del Código Penal, que el recurso resulta manifiestamente insuficiente, toda vez que se limita a realizar consideraciones genéricas que en modo alguno abastecen las exigencias del recurso, agregando que el recurrente ha utilizado una deficiente técnica para la formulación de su pretensión, pues no evidencia de qué modo el Tribunal habría transgredido el sistema de los artículos 40 y 41 del Código Penal. 

Observó asimismo, que tampoco intenta explicar la incidencia de la irregularidad denunciada en el diseño minorante perseguido, no cumpliendo así con la carga de fundamentar circunstanciadamente el agravio, que le impone el artículo 451 del Código Procesal Penal, y que hace al cumplimiento de las formalidades necesarias para la admisión del remedio que se intenta.

Entendió por el contrario, que el “a quo” ha procedido conforme a derecho, ajustando su decisión a las normas de fondo y de forma cuya transgresión.

 Recordó en este agravio, que el sentenciante consideró que la circunstancias invocadas por la defensa no constituían en el caso concreto atenuantes en los términos del artículo 41 del Código Penal; para el caso puntual del “perdón formulado en el avenimiento”, su carácter de pauta atenuante fue expresamente descartado, basándose en apreciaciones que no han sido siquiera cuestionadas por el recurrente y que, por provenir de constataciones propias de la inmediación no pueden ser revisadas en esta instancia. 

Expresó también, que el sistema de los artículos 40 y 41 del Código Penal se caracteriza no sólo por la eliminación de las atenuantes y agravantes  preestablecidas, sino también porque la enumeración contenida en el último es meramente enunciativa, reafirmando el principio de que el Juez debe valorar en el caso concreto la concurrencia de las circunstancias individualizadoras y la incidencia de cada una de ellas en la graduación de la pena. 

Agregó a ello, que la medición judicial de la pena es una forma de aplicación del derecho, que sin embargo no es examinable ilimitadamente en casación, debido a que la “situación integral de  la personalidad del acusado”, nunca resulta lingüísticamente abarcable por completo, citando al respecto a Roxin,  “Derecho Procesal Penal”, pág.473.

 Afirmó finalmente, que no habiendo aportado el impugnante elementos que permitan determinar que la apreciación de esta situación integral haya sido arbitraria, y no surgiendo,  tampoco, del propio pronunciamiento, este motivo resulta improcedente,  por lo que solicitó se rechace en todos sus términos el recurso interpuesto.
Encontrándose el Tribunal en condiciones de resolver en forma definitiva, se plantean y votan las siguientes:

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I Ó N 

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

Primero. Considero insuficiente el inicial agravio que trae el recurso de casación, y mediante el cual la defensa insiste en denunciar el quebrantamiento del artículo 72 del Código Penal, aduciendo que la acción penal no fue legalmente instada, sin hacerse cargo de los argumentos expuestos por el Tribunal al concluir que medió instancia privada de la madre de la menor víctima, y el recurrente no logra demostrar que ello no haya sido así.

El veredicto destaca que la progenitora de la menor víctima la asistió en su denuncia e instó la acción en el acta de fs. 4 incorporada al debate por lectura, acreditándose su calidad de tal con la partida de nacimiento requerida por el agente fiscal durante la investigación preparatoria y agregada al recibirla.

Que la partida igualmente se encontraba copiada a fs. 71, a fin de acreditar una relación admitida por ambas en la propia audiencia, por  un hermano de la niña y por otro que es nada más ni nada menos que el imputado, ya que reconoció ser hermano de la primera e hijo de la segunda.

Enseñaba Gerardo Peña Guzmán (“La Instancia Privada” en La Ley Tomo 40, sección doctrina páginas 1.009 y siguientes) para la época en que se desempeñaba como Juez de la Suprema Corte de Tucumán, que gramaticalmente, el vocablo deriva del latín instar, que a su vez conduce a instancia y es igual a petición.

Pero, como el término se utiliza en sentido jurídico, debe completarse su significación con el contenido de la ley, ya que instancia es el fundamento del principio procesal del impulso como impulso, y expresa el trámite fundamental que pone en ejercicio una acción contenciosa, o el pedimento que da inicio a la instrucción, cuando la misma no puede iniciarse sin petición de parte “ne procedat judex ex oficio”.

Por ello, el Código Penal establece que no procederá a formar causa sino por acusación o denuncia del agraviado.

En consecuencia, la interpretación la suministra el Código Penal, al entender que la instancia privada es la acusación o denuncia indispensable para proceder a iniciar una investigación preparatoria por delitos contra la  libertad sexual –entre una mayor cantidad de supuestos-.

Entonces, destaca el autor citado, este concepto normativo del vocablo, concuerda con la acepción gramatical antedicha y posibilita determinar sus efectos y poner al descubierto su naturaleza jurídica; recordando que Carlos Malagarriga (“Código Penal Argentino”, lib. Cervantes, Buenos Aires, 1.927, Tomo I página 444) se hace cargo de la doble acepción del término, aseverando que por instancia, debe entenderse el ejercicio subjetivo de la acción, excluyendo lo que considera el contenido objetivo de la palabra, esto es, cada etapa que sigue a la acción en todo su curso.

Si como decía Octavio González Roura (“Derecho Penal”, ed. Abeledo, Buenos Aires, tomo III página 125) la denuncia es la comunicación a la justicia o a sus auxiliares, sobre un asunto de su incumbencia, para que proceda si fuere el caso; la denuncia existió.

Como afirmaba Pacheco (ver González Roura, ob. cit. Página 107) Esta –la justicia –no puede hacer nada sin la denuncia de quien sea legítima parte; mas puesto ya ese fundamento, nadie puede embarazarla en su camino, ni impedirle que llegue al término que deben tener las actuaciones. El mismo perdón de la agraviada no es motivo de sobreseimiento en donde no es necesaria su querella.

Sentado lo expuesto, retorno a la inmodificable base fáctica, conforme a la cual se denunciaron los hechos –hubo instancia- dejando la acción pública sin trabas, a fin de ser ejercida como se ejerció, luego de ponerse en conocimiento de la fiscalía los sucesos endilgados al imputado.

Así entendida, la instancia es un derecho exclusivo de la víctima del delito, o de sus representantes, removiendo el obstáculo, establecido por la ley, para el libre curso de la acción pública de oficio.

En otras palabras, que también son de Peña Guzmán, la manifestación de voluntad del agraviado sólo opera como el único medio de remover la traba legal que mantiene en suspenso la pretensión punitiva del Estado.

Si la sociedad está evidentemente interesada en que esos atentados sexuales se repriman, agrega, la instancia sólo aparece, en su aspecto negativo, como la facultad de oposición al curso permanente e irrenunciable de la acción penal pública. 

Lo evidente es que el particular puede oponerse a la libre acción pública y la instancia no es otra cosa que la renuncia a ese derecho de oposición.

Mas la mencionada naturaleza de la instancia no actúa en protección de los autores de estos delitos, y por ello la defensa no puede invocar la falta de instancia –que existió– como edicta la Suprema Corte de Justicia en reiterada jurisprudencia que se cita en La Ley 13.820 y menciona el voto del doctor Piombo en el precedente “Sagradín” de la Sala I.

Y esto debe considerarse como buena lógica, a poco que se repare que una violación, además de atentar contra la incolumidad sexual de los que carecen de capacidad para decidir si tendrán sexo o no, y con quién, y contra la libertad de los autorizados a tal elección, provocan, con la investigación misma, una victimización  adicional, que a veces causa un daño mayor que el delito mismo.

Se plantea entonces, el conflicto de intereses –que recuerda Peña Guzmán- entre los de la sociedad interesada en la punición de estos graves atentados y los de la propia víctima, digna de protección en su intimidad, y aunque herida ya por la  concupiscencia del delincuente, es merecedora del secreto posterior al delito.

Explica que es la tesis de Frank para quien el Estado, entre la necesidad de represión y el respeto de la intimidad personal, se ha inclinado por éste, anteponiendo la manifestación de voluntad del agraviado al ejercicio de la acción pública, lo que la caracteriza como condición de procedibilidad.

Así las cosas, al referirse al procedimiento y no a la acción del autor, es ajena a la tipicidad, y su ausencia no puede ser invocada por la defensa, ya que no fue establecida en su favor, sino en el de la víctima; y por estos fundamentos el inicial motivo es improcedente (argumento de los artículos 72 del Código Penal, 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Segundo. Estimo que corresponde excluir del material de convicción el examen médico de la menor víctima, por el que se da cuenta de lesiones contusas extragenitales, paragenital aislada y signos de desfloración, ya que ante la oposición de la defensa no procedía su incorporación por lectura (doctrina del artículo 18 de la Constitución Nacional).

Además, la innecesariedad de su reproducción en el debate, que se diera como fundamento en la resolución dictada a raíz del ofrecimiento y oposición, no resulta derivación razonada del derecho vigente, lesionando la garantía de defensa en juicio y el propio sistema acusatorio (argumento de los artículos 18 de la Constitución Nacional y 366 inciso 1° del Código Procesal Penal). 

Considero asimismo, que el relativo valor que diera a dicha pieza la defensa, en oportunidad de alegar, no significa que consintiera su ingreso al debate, como razona la Fiscalía, ni el discurso de cierre puede estimarse como un acto previo, jurídicamente relevante, que pueda entrar en contradicción con el referido agravio.

De todos modos, la referida exclusión, (argumento de los  artículos 18 de la Constitución Nacional y 211 del Código Procesal Penal), que se impone hacer notar -para que en lo sucesivo no se incurra en transgresiones constitucionales que, como tales, pueden impedir la realización del Servicio-  carece de vocación para conmover la convicción alcanzada en punto a la materialidad de los hechos que el veredicto pone en cabeza del imputado, esto es:

Que cuando convivía con su hermana M. E. F., de quince años de edad, en el domicilio allí individualizado, siendo las 2.30 horas del 4 de marzo de 2.000, mediante la intimidación de lo que parecía un arma la obligó a ir sobre una bicicleta que él condujo hasta un descampado, donde a los golpes y sujetándole las manos, le hizo abrir las manos para después introducir su pene en la vagina de la menor, repitiendo la acción dentro de la casa y durante diez días, luego de retener en ella e intimidar a su víctima, sin posibilidad de resistencia por parte de la nombrada.

Así resulta de la creíble, directa persistente, firme y continuada imputación de la víctima que interpola el veredicto, donde además de narrar los hechos de mentas, explica que el acusado es una persona que se drogaba, violento, agresivo, que días antes de lo ocurrido, discutió con su madre y la echó a los tiros, yéndose la misma de la casa con sus hermanos menores.

La imputación es mantenida durante el careo con el imputado, quien negó genéricamente los hechos, eludiendo lo que guardaba relación con las violaciones que se le atribuían, y tratando de probar que la niña estaba libre en la casa, donde había otras personas, admitiendo su drogodependencia, el carácter violento y la utilización de armas para robar.

Negó, en cambio, haber expulsado a la madre mediante disparos de armas de fuego, que en razonamiento adecuado los jueces estimaron afamado, merced a las contestes declaraciones de la víctima, la madre de ambos y los correspondientes a José Vega.

De la declaración de la progenitora surge que M. F. se quedó en la casa que ocupaban con el acusado y su otro hijo José, y si bien sospechaba que podía pasar lo que pasó, alentaba la esperanza de que no sucediera.

De su parte, José Vega refirió que cuando regresaba a la casa encontraba siempre juntos a sus hermanos; que a la casa no iban otras personas, y que a partir que el imputado echara a su madre, él y M. F. dormían en la misma habitación. 

Considero, a propósito del agravio fundado en que la declaración de la víctima no puede constituir prueba de cargo suficiente que, por un lado, su testimonio alcanza para enervar la presunción de inocencia, cuando se cuenta, como dicen los jueces de grado, con la ausencia de falta de credibilidad del testimonio rendido, que es creíble, como igualmente se expresa en la resolución impugnada, donde se describen además las circunstancias anteriores y concomitantes a los hechos que vengo de reseñar, y que pasaron por la exclusión violenta de quien podía oponerse o defender a la víctima de la agresión sexual de que fuera objeto fuera de la casa y dentro de la misma, más exactamente, en el interior de la habitación que ambos ocuparan.

Congruo con lo explayado, el recurso es insuficiente, pues tal como llega expuesto el motivo, importa una mera discrepancia sobre el mérito de la prueba que, como tal, no habilita el control casatorio,  en tanto dependen de la credibilidad que le hayan merecido a los jueces las declaraciones mencionadas, y que en la disposición que permite su reproducción en el veredicto, permiten concluir que la valoración de tales dichos muestra su apego a las reglas de la lógica y los principios de la experiencia; y por estos fundamentos el agravio expuesto para conmover la base fáctica debe decaer (artículos 209, 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Tercero. La inmodificable base fáctica del juicio se subsume en los delitos de abuso sexual con acceso carnal reiterado, en los términos del artículo 119, tercer párrafo, del Código Penal que se omitiera citar, y que se impone corregir (artículo 462 del Código Procesal Penal), mientras que la falta de precisión por parte del Tribunal acerca de la cantidad de hechos perpetrados, con los límites que impone el recurso (argumento del artículo 18 de la Constitución Nacional) conduce a establecer que ello aconteció cuanto menos en dos oportunidades (artículo 55 del Código Penal) siendo aplicable para ambas la mayor escala contemplada por el artículo 119, cuarto párrafo, del  mismo Código, tanto por haber sido cometidos por el hermano, como por ser la víctima menor de dieciocho años de edad, y aquél se aprovechara de la situación de convivencia preexistente.

El Tribunal enlaza dichos hechos (artículo 55 idem ant.,) con otro de privación ilegal de la libertad coactiva en los términos del artículo 142 inciso primero, del Código Penal, en el texto anterior a la ley 25.742, y relacionado con la retención de la víctima en el interior de la finca mencionada en la base fáctica.

En puridad, tanto el hecho así calificado, como el anterior de sustracción correspondiente al día en que comenzaran las agresiones sexuales contra la víctima –cuya significación jurídica pasara desapercibida para la acusación y sentencia, y hoy no podemos modificar “in peius” (artículo 18 de la Constitución Nacional)– tiene como bien jurídico prevaleciente la ofensa a la reserva sexual que caracteriza el delito de rapto, por el que se priva de libertad –impidiendo su libre desplazamiento- a otro con finalidad de menoscabar, como fue el caso, su integridad sexual, por parte de quien la sometió a su voluntad (artículo 130 del Código Penal).

En consecuencia, estimo que media inobservancia del artículo 130, primer párrafo, del Código Penal, por lo que, con la corrección anticipada, postulo se case en este sentido la sentencia impugnada (artículo 460 del Código Procesal Penal, además de los ya citados).

Cuarto. Los embates contra la individualización de la pena no pueden progresar. 

La denunciada arbitrariedad en la falta de consideración de la adicción a las drogas resulta dogmática.

El Tribunal resolvió -y bien- que la drogodependencia no conduce necesariamente a la hipótesis de atenuación invocada, sino surge de la causa la gravedad de dicho estado, y además, esto es esencial, que a raíz del mismo el acusado cometiera los hechos del juicio, por lo que sin demostración de absurdo sobre la falta de conexión entre los efectos de tal ingesta y los delitos contra la integridad sexual perpetrados, la invocada transgresión al sistema de los artículos 40 y 41 del Código Penal luce infundada (artículos 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Tampoco existió falta de fundamentación,  al descartar el Tribunal como atenuante el medio social y cultural en que se produjeron los hechos, si al mismo tiempo se dijo que fue agravante el aprovechamiento de la situación de convivencia preexistente con la menor víctima; ni en la desestimación del perdón formulado por la víctima, en cuanto se tuvo por acreditado que obró coaccionada al suscribir el escrito de fs. 288, lo que quedó evidenciado por su cambio de actitud durante el debate (artículos 1, 5 y 18 de la Constitución Nacional, 40, 41 y 119, párrafo cuarto, inciso “f” del Código Penal, 171 de la Constitución de la Provincia y 106 del Código Procesal Penal).

En las antípodas, la crítica fundada en la falta de motivación de las agravantes es improcedente, pues la falta de individualización de la sentencia condenatoria anterior muestra un apego al exceso de rigor, ya que de los principales a la vista surgen los datos que la defensa afirma no tener, extendiéndose la respuesta a cuanto refiere sobre la falta de control de la calidad de reincidente.

En efecto, por un lado, a fs. 236 obra el testimonio de la sentencia condenatoria del Registro Nacional de Reincidencia de tres años de prisión como autor del delito de robo, y a fs. 237 la fiel reproducción del informe de la Dirección del Patronato de Liberados haciendo saber, que en la causa suficientemente individualizada número 63.367 del entonces Juzgado en lo Criminal y Correccional 1 de San Nicolás, tres meses después del fallo, el ya condenado cumplía pena en libertad condicional, venciendo la misma el 04 de enero de 1.997, con lo que dicho cumplimiento abastece el estado de reincidencia (argumento del artículo 50 del Código Penal), toda vez que antes de los cinco años del referido vencimiento cometió los hechos de los principales.

Por último, la inclinación criminógena del imputado aparece sustentada en las constancias de la causa (artículos 1, 5 y 18 de la Constitución Nacional, 171 de la Constitución de la Provincia y 106 del Código Procesal Penal) ya que ha sido él quien expresara en la audiencia que cometió reiteradamente delitos contra la propiedad, lo que traduce un mayor grado de peligrosidad en los términos del artículo 41 del Código Penal.

De todos modos, de compartirse la propuesta casatoria que antecede, corresponde disminuir el reproche.

Tratándose de un caso de subsunción puro, un reenvío a nuevos jueces sujetos a dicha interpretación y sin posibilidad de modificar el panorama mensurador constituiría una dilación que debemos evitar (artículos 15 de la Constitución de la Provincia y 2 del Código Procesal Penal), por lo que postulo asumamos competencia positiva a nivel de la pena, estimando justo se la establezca en once años de prisión, accesorias legales y costas limitadas a la instancia de grado (artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 55, 119, párrafos tercero y cuarto, letras “b” y “f”, y 130, primer párrafo, del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal).

Luego, con el referido alcance, a esta cuestión, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Mahiques dijo:

1) Acuerdo con el doctor Borinsky, por sus mismos fundamentos, a los que cabe agregar lo expuesto sobre el particular por la Sra. Fiscal Adjunta en la audiencia ante el Tribunal, en cuanto rechaza la pretendida nulidad articulada por la defensa, con base en la falta de acreditación del parentesco que habilitó la promoción de la acción penal en estos autos y al sentido de su voto en cuanto tiene por debidamente probadas tanto las materialidades ilícitas, como la consecuente responsabilidad que en ellas le cupo a F. y a la modificación que de la subsunción legal efectúa.

2) Distinto, es sin embargo mi parecer en lo tocante a la consideración que efectuó el a quo, como el magistrado preopinante, en relación a las pautas de agravación de la pena.

En efecto, sólo habré de señalar, en orden al agravio vinculado a la errónea aplicación de las reglas de los artículos 40 y 41 del Código Penal, que corresponde descalificar, en el mencionado sentido, todas aquellas pautas mensuradas a excepción de la condena anterior que registra el imputado, en razón de que la actual redacción del artículo 371 del ceremonial, que impide ponderar circunstancias agravantes cuando no fueron solicitadas por el fiscal, como es el caso donde solo se propuso la antes mencionada.

Finalmente, con los agregados precedentes, adhiero también a la propuesta formulada por el ponente de asumir competencia positiva y en la consecuente reducción de la sanción a imponer, estimando justa la propiciada por el preopinante y entonces con los señalados alcances, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Manicini dijo:

Adhiero, por sus fundamentos,  al voto del Sr. Juez, Dr. Borinsky.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente, corresponde declarar parcialmente procedente el recurso interpuesto, sin costas en esta sede; casar la sentencia dictada, estableciendo que H. M. F. queda condenado a once años de prisión, accesorias legales y costas, como autor responsable de los delitos de abuso sexual con acceso carnal agravado por haber sido cometido por el hermano y por ser la víctima menor de dieciochos años de edad, reiterado al menos en dos oportunidades, y rapto, todos en concurso real entre sí (artículos 12, 19, 29 inciso tercero, 40, 41, 55, 119, párrafos tercero y cuarto, letras “b” y “f”, y 130, primer párrafo, del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal). ASÍ LO VOTO.

A la segunda cuestión los señores jueces doctores Mahiques y Mancini, dijeron:

Que adhieren al voto del doctor Borinsky y votan en igual sentido.

Por lo que no siendo para más se dio por terminado el Acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente

S E N T E N C I A

I.- DECLARAR PARCIALMENTE PROCEDENTE el recurso interpuesto, sin costas en casación.

II.- CASAR la sentencia dictada, estableciendo que H. M. F. queda condenado a once años de prisión, accesorias legales y costas, como autor responsable de los delitos de abuso sexual con acceso carnal agravado por haber sido cometido por el hermano y por ser la víctima menor de dieciochos años de edad, reiterado al menos en dos oportunidades, y rapto, todos en concurso real entre sí.

Rigen los artículos 12, 19, 29 inciso tercero, 40, 41, 55, 119, párrafos tercero y cuarto, letras “b” y “f”, y 130, primer párrafo, del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal.

Regístrese, notifíquese y remítase a la Mesa Única General de Entradas para su posterior devolución a origen.
RICARDO BORINSKY-FERNANDO LUIS MARIA MANCINI-CARLOS ALBERTO MAHIQUES. 
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