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Causa N° 22.056

"C., N. O.

 s/ recurso de Casación"



En la ciudad de La Plata a los 29 días del mes de mayo del año dos mil ocho, siendo las ............. horas, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Benjamín Ramón Sal Llargués, Carlos Ángel Natiello y Horacio Daniel Piombo bajo la Presidencia del primero de los nombrados, para resolver en causa N° 22.056 de este Tribunal, caratulada "C., N. O. s/ recurso de Casación". Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: SAL LLARGUES – NATIELLO - PIOMBO, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los siguientes:

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

Llega la presente causa a esta sede por recurso de casación interpuesto por el Señor Defensor Oficial del Departamento Judicial Necochea, Dr. Daniel Oscar Surgen, contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal Nro. 1 de la mencionada circunscripción judicial, en la cual se condenó a N. O. C. a la pena de 10 años de prisión, accesorias, y costas del proceso por encontrarlo autor penalmente responsable de los delitos de abuso sexual gravemente ultrajante por su duración, abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realización, y desobediencia, todos en concurso real.


Varios son los puntos de la sentencia sobre los que se agravia.


Motiva el presente recurso la inobservancia y errónea aplicación de los arts. 18 CN, 151, sexto párrafo y 338 in fine del CPP. 


El primer motivo de agravio gira en torno a la oposición por parte de la Sra. Agente Fiscal y del Asesor de Menores -que solicitaron su incorporación por lectura, durante el debate oral- a la declaración testimonial de los menores C. J. B. y G. M. G. en la audiencia conforme al art. 338 CPP.


Se queja por cuanto a pesar de que el a quo hizo lugar a la petición de la defensa, durante el debate se admite la incorporación por lectura de las declaraciones testimoniales antes mencionadas, por lo que entiende, se violaría de este modo el derecho de defensa, por no poder confrontarse dichos testimonios y por desvirtuar la estrategia preparada para el debate.


Añade que también el a quo, con esta decisión, ha conculcado la garantía constitucional de la cosa juzgada por revocar una resolución que había sido consentida por la Sra. Fiscal.


Señala que la materialidad del hecho I se encontraría acreditada solamente con la declaración de los menores, por lo que entiende que resulta insuficiente la prueba reunida.


Respecto del hecho Nro. II, repite las mismas críticas que esbozó con respecto al hecho anterior: falta de prueba suficiente para tenerlo por acreditado.


Aduna que también se han violado en autos los principios de contradicción, de igualdad de armas y el derecho de defensa.


Pone de resalto que la condena solo se sustentó en la prueba recibida unilateralmente por la Fiscalía. Trae en apoyo de sus dichos, citas doctrinarias.


Solicita se declare la nulidad de la incorporación por lectura de las declaraciones de los menores ut supra mencionados y se absuelva, en consecuencia a su defendido.


El segundo motivo de queja gira en torno a la falta de acreditación de los hechos I y II, dado que el a quo se basó solamente, sostiene, en las denuncias de las supuestas víctimas menores.


Hace hincapié en que la resolución del Tribunal conculca el art. 151, sexto párrafo del CPP, toda vez que se basa solo en los dichos de los menores, siendo que, a su entender, la materialidad de los ilícitos imputados no ha sido demostrada.


Critica que con la sola denuncia de los menores, la tarea de la defensa se encuentra coartada, máxime cuando sus dichos se encuentran incorporados por lectura al debate.


Pone de resalto, con citas doctrinarias, que los menores no siempre dicen la verdad, sino que en ocasiones fabulan, por lo que resultaba de suma importancia su declaración en el debate oral.


Por último, se queja por la calificación legal de los hechos imputados, por cuanto su defendido fue acusado de cometer los delitos de corrupción de menores y abuso sexual con acceso carnal, y sin embargo fue condenado bajo la calificación legal abuso sexual gravemente ultrajante, es decir, por un delito del que nunca tuvo oportunidad de defenderse.


Critica que el fallo vulnera de este modo el principio de congruencia, el derecho de defensa en juicio y la garantía del debido proceso, por lo que solicita se declare la nulidad del debate. 


Pide se case la sentencia y se resuelva conforme los fundamentos dados ut supra.


A fs. 89, la Señora Defensora Adjunta de Casación, Dra. Biasotti, presenta un escrito en el cual mantiene el recurso interpuesto por el defensor de instancia, y se remite a la totalidad de sus argumentos.


Sin perjuicio de lo manifestado, señala que la conducta encuadrada en el art. 239 resulta atípica, toda vez que sostiene que la orden judicial de no acercamiento a los menores por parte del imputado sólo puede imponerse como medida cautelar en el marco de un incidente tramitado durante el proceso, por el estado de inocencia que goza su asistido.


Por lo tanto, concluye, la inobservancia de dicha regla impuesta en el marco de una medida cautelar procesal no resulta una conducta punible.


Solicita se case la sentencia y se absuelva a su asistido del delito de desobediencia, reduciendo su pena en consecuencia.


A fs. 92, el Fiscal ante esta sede, Dr. Altuve, propicia el rechazo del presente recurso, toda vez que entiende que la defensa no demuestra el absurdo en el razonamiento del a quo que alega.


Señala que el comparendo de los menores al debate no fue autorizado por el Juez de Menores, por la oposición del Asesor de Incapaces, conforme al art. 366 inc. 3ro CPP, por el interés superior del niño, por lo que concluye que no hubo menoscabo alguno.


Considera que la prueba reunida en autos, lo lleva a concluir que la transgresión denunciada  por la defensa no resulta tal, por lo que pide se confirme la sentencia recurrida.


Hallándose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala I del Tribunal dispuso plantear y resolver las siguientes: 

C U E S T I O N E S 


1ra.) ¿Es admisible el presente recurso de casación?


2da.) ¿Es fundado?


3ra.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Se controvierte sentencia definitiva en los términos del art. 450, se han cumplimentado los pasos a que se refiere el art. 451 y se invocan motivos de los contenidos en el art. 448, todos del C.P.P.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


No puedo acompañar al recurrente. Su ejercicio responsable del ministerio de la defensa nunca pudo llevarlo a la certeza de que podía disponer de los menores víctimas para examinarlos como si se tratara de testigos comunes o –aún– víctimas comunes.


No puedo criticar la inspiración del resolutorio del a quo que primero aceptara esa comparecencia pero advierto que ello se produjo sin que –entonces– se hubiera consultado el interés de los involucrados y, lo que es más aún, sin que hubiera mediado la conformidad de su representante en el proceso.


Planteada la contingencia concreta y consultado ese interés, con el apoyo de la opinión del experto de la conducta, se adoptó la resolución que –ab initio– se mostraba como la única razonable.


No necesito acudir aquí a la nutrida bibliografía que describe el proceso de revictimización de los sujetos pasivos de ataques sexuales ni –mucho menos aún– de vincular ese fenómeno a las situaciones en que estos sean menores de edad que –para colmo– han demostrado en ambos casos haber sufrido un fuerte impacto emocional que ha conducido –entre otras probanzas– a dar por acreditadas ambas agresiones.


Esto es un dato que arroja la lógica y la experiencia y –además– versa sobre una cuestión que puede fácilmente revisarse (no causa estado ni genera menos aún “cosa juzgada“ como pretende el recurrente) cuando se ha demostrado el error ínsito en la misma.


Como puede advertirse, no parece razonable esperar que comparezcan al debate dos menores que habrían sido víctimas de abuso para someterlos a un interrogatorio tendiente a demostrar que han afirmado falsedades en temática tan sensible como la de carácter sexual. Este Tribunal ha legitimado reiteradas veces la incorporación por lectura de las declaraciones de las víctimas menores en casos de abuso sexual por esa misma causa.


La libertad probatoria tiene como límite –en el caso– que la prueba propuesta se muestre como igualmente lesiva del mismo bien jurídico contra el que se dirigiera la conducta investigada. Frente a esta evidencia, como lo pone de resalto el fallo, la oposición entre el derecho de defensa así encarnado (a mi parecer irrazonablemente) y siendo posibles otros recursos para remontar esas imputaciones, debe ceder ante el interés superior del niño, baremo que convencionalmente debe emplearse para dirimir controversias como la aquí introducida.

Pero el caso es que –contra lo que sostiene el recurrente– no son esas piezas las únicas que empleara el a quo para fundar el juicio de autoría. Basta para afirmar lo que digo repasar el contenido del recurso en el desarrollo del segundo agravio en el que el firmante enlista los distintos elementos incriminantes a que acudiera el a quo.


Si se recorre la cuestión segunda se advertirá que la misma reenvía a la nutrida prueba de la materialidad ilícita en los tres hechos en lo que se ha relevado no sólo los aportes testimoniales rendidos en autos sino además las constancias de los peritos de la salud y la conducta como los propios términos con que se produjera el imputado que –como el fallo lo destaca– ha proveído en ambos casos el indicio de oportunidad y ha permitido de ese modo sustentar los dichos que lo imputan.


Por lo demás, la imposibilidad de que la sola denuncia genere la detención de una persona es supuesto por entero ajeno al presente caso y la recurrente ha malinterpretado lo afirmado en el fallo que se refiere a la norma del art. 151 del rito.


El recurso repite los agravios respecto del hecho que numera 2 y ello obliga a reiterar lo dicho precedentemente.


Es indiscutible la importancia del derecho de defensa en juicio y de la noción de igualdad de armas y lo que –en general– puede ser cierto, como la extrema restrictividad con que ha de interpretarse el art. 366 del rito vigente a que se refiere con cita de Binder, no es aplicable al sub lite en que los límites éticos que he delineado más atrás se presentan como insoslayables.


No advierto lesión constitucional.


Me he referido a la inatingencia de la norma del art. 151 del rito a la sub lite. Me remito a lo dicho.


En punto al PAS, la valoración que de los aportes de los menores hiciera primero el Juez de Menores y luego el a quo, no ha revelado su existencia sino –antes bien– la ausencia de fabulación y la virtualidad de los mismos, todo lo que se consolida con los aportes del científico de la conducta Lic. Carlos Hugo Chiantaretto.


En punto a la violación al principio de congruencia que se denuncia conculcado, he sostenido al cansancio que si el cambio que se verifica es un transcurso de una intimación básica a una privilegiada atenuada o de una agravada a la básica, tratándose de idéntico bien jurídico, no se advierte en qué puede haber versado el perjuicio que el principio aludido pretende evitar. En efecto, si se ha defendido de un hecho del tercer supuesto del art. 119 y se lo termina calificando como del segundo, el cambio no ha importado variación del sustento fáctico y la consideración jurídica dada al caso es menor, es decir que se ha beneficiado al imputado con una calificación atenuada en relación a la que se había intimado primero.


Coincido con la defensa en esta instancia en que la violación de una cautelar de exclusión de contacto o cercanía no involucra delito alguno sino condicionamiento –cautela– de un beneficio acordado que cabía revocar por esa razón.


Debe ceder la imputación.


Con ese alcance voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.

A la tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Visto el modo como han sido resueltas las cuestiones precedentes corresponde: 1) declarar admisible el recurso de Casación interpuesto a favor de N. O. C.; 2) por los fundamentos dados casar parcialmente la sentencia absolviendo por el delito de desobediencia y confirmarla respecto de los hechos de abuso sexual gravemente ultrajante por su duración y abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realización, reduciendo la penalidad impuesta a N. O. C., fijándola en nueve años y nueve meses de prisión, accesorias legales y costas, sin costas en esta instancia. (Arts. 119 párrafo segundo y 239 a contrario del C.P.; 210, 373, 448, 450, 451, 456 primer párrafo, 460, 530 y 532 del C.P.P.).


Así lo voto.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:
Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede el Tribunal resuelve:
I.- Declarar admisible el recurso de Casación interpuesto a favor de N. O. C.

II.- Por los fundamentos dados casar parcialmente la sentencia absolviendo por el delito de desobediencia y confirmarla respecto de los hechos de abuso sexual gravemente ultrajante por su duración y abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realización, reduciendo la penalidad impuesta a N. O. C. fijándola en nueve años y nueve meses de prisión, accesorias legales y costas, sin costas en esta instancia. 

Arts. 119 párrafo segundo y 239 a contrario del C.P.; 210, 373, 448, 450, 451, 456 primer párrafo, 460, 530 y 532 del C.P.P.

Regístrese. Notifíquese. Remítanse las actuaciones principales con copia certificada del presente al Tribunal de origen. Oportunamente devuélvase.

BENJAMIN R. SAL LLARGUES - CARLOS A. NATIELLO - HORACIO D. PIOMBO

