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En la ciudad de La Plata a los 30 dias del mes abril de dos mil trece, se

reunen en Acuerdo Ordinario, los Sefiores Jueces de la Sala Quinta del

Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Jorge

Hugo Celesia y Martin Manuel Ordoqui, bajo la presidencia del primero de

los nombrados, para resolver el recurso de casacion deducido en causa n°

55.227 y el incoado en su acumulada n°® 55.228 en relacién al imputado J.

A.S.; y, practicado el sorteo de ley, resulté que en la votacién debia

observarse el orden siguiente: ORDOQUI - CELESIA.
ANTECEDENTES

El Tribunal en lo Criminal n°® 1 del departamento judicial Mercedes,

con fecha 10 de julio de 2012, resolvié por unanimidad condenar a J.A.S.

como autor penalmente responsable del delito de abuso sexual agravado

por haber sido cometido por ascendiente y contra un menor de dieciocho

afos, aprovechando la situacion de convivencia preexistente, a la pena de

tres anos y seis meses de prisidon, accesorias legales y costas, en los

términos de los articulos 45, 119 primer y quinto parrafo, en funciéon de los
incisos b y f del cuarto parrafo del Codigo Penal (ver fojas 31/vta. y 32).

Contra dicho decisorio las partes interpusieron los respectivos




recursos de casacion (el sefior Agente Fiscal a fs. 36/41 del legajo n°
55.227 y el sefor Defensor Oficial del nombrado a fs. 35/38 de su
acumulada n° 55.228).

Que fijados los antecedentes y hallandose la causa en estado de

dictar sentencia, este Tribunal decidio plantear y votar las siguientes:
CUESTIONES

Primera: ;Son procedentes los recursos de casacion interpuestos
por la sefiora Agente Fiscal (Dra. Maria Inés Carles) y por el sefior Defensor
Oficial (Dr. Agustin P. I. Muga?

Segunda: ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestion planteada, el sefior Juez doctor Ordoqui dijo:

I. El titular de la accion penal publica funda la procedencia de su
impugnacién en la existencia de un absurdo valorativo y violacién a las
reglas de la logica.

Entiende que el Tribunal de mérito, al apreciar y valorar la prueba, ha
descartado de plano parte de la producida en el debate y la incorporada por
lectura, parcializando la interpretacion de algunos testimonios y, mas alla de
otorgarle plena validez y credibilidad a lo manifestado en el debate por la
victima, a quien reforzd con el testimonio del perito oficial del fuero minoril
licenciado Mario Perreti, desechd -sin razén alguna- parte de dicho

testimonio en lo referido al acceso carnal y la reiteracion de los mismos. En
2




USO OFICIAL — JURISDICCION ADMINISTRACION DE JUSTICIA

PROVINCIA DE BUENOS AIRES

TRIBUNAL DE CASACION PENAL
SALAV

este sentido, transcribe parte del testimonio de la menor en donde dice que
habia sido penetrada (violada) por el aqui imputado.

Relata que el Tribunal entendié suficiente para contrariar ello el
testimonio de la perito oficial del fuero minoril Dra. Graciela Garceron, asi,
luego de transcribir parte de su declaracion, dice que también debe
ponderarse la totalidad del testimonio de la facultativa, pues al ser
preguntada por ese Ministerio respecto de lo referido por la menor en
cuanto a la relacion sexual ésta respondié “no se entra en detalles cuando
se practica el informe, se trata de no indagar, s[6]lo volcar datos que se
formulan en preguntas ya escritas y se responde s[i], no [,] a veces dicen no
me acuerdo”.

Insiste diciendo que si bien se le otorgd credibilidad absoluta a la
victima, como puede desecharse parte de su relato; este extremo, prosigue,
se lo descarta sin fundamentacién alguna. Cuenta que en la audiencia la
menor manifestd que no habia contado a nadie lo sucedido con su padre
hasta el momento de la denuncia contra el mismo. Luego, partiendo de que
el informe médico practicado por la profesional mencionada resulta de fecha
anterior a ambas denuncias (se refiere a la efectuada contra el aqui
condenado y la que realizd éste contra su hermano), afirma que la menor

conto la verdad porque su primer relacién fue con su tio y que no conté a la




meédica lo sucedido con su padre porque todavia no se lo habia denunciado;
dicho en otras palabras, sostiene que aquella manifesté a la médica haber
tenido su primer relacion sexual a los trece afios (consentida y con su tio),
pero no habld de la violencia sexual de la que era victima desde los cinco
afnos.

Vuelve sobre el tema y sostiene que se valora el testimonio de la
menor como sincero, sin embargo en este aspecto se le resta credibilidad
s6lo por no recordar detalles. Ante ello argumenta: a) la menor manifesté en
la audiencia que lo primero que le preguntd su padre cuando la encontré fue
si habia tenido relaciones sexuales con su tio, diciendo la menor que “no” y
luego le dijo que “si”, y ante ello su padre se quedd “tranquilo” (destaca el
recurrente esta ultima palabra); y, b) sobre la base de lo manifestado por el
licenciado Perreti, alega que pareceria que la menor no puede recordar
detalles; aun mas, si quien la victimizara desde la nifiez le infundia miedo ya
que la amenazaba con dainar a su madre.

Discrepando con el a quo, en cuanto sostiene que no existe otro
elemento de juicio que corrobore que la nifia fue penetrada con anterioridad
a los trece afos, entiende que no solo se acreditd con los dichos de la
menor, sino con el informe de la perito que determind el desgarro de antigua

data.
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Por otro lado, explica que también se ponderé la negativa del
imputado como elemento de descargo, sin embargo —dice- A. reiterd en su
descargo al menos unas cinco veces que él no la habia amenazado, pero
nunca dijo nada como “no la abus[é], no la viol[é]”.

Ademas, dado que el mismo juzgador sostuvo que no se encontraron
motivos para que la menor lo acusara falsamente, se pregunta qué pasé
entonces con este extremo de la acusacion.

Asimismo, considera que se obvid ponderar extremos contenidos en
los dichos de la menor que ubicaban a A.S. abusando sexualmente
mediante acceso carnal, de un modo gravemente ultrajante para la victima y
corrompiendo el desarrollo natural de su sexualidad.

Todo ello -prosigue diciendo- dejoé una huella en la psiquis de G., su
edad de inicio en las practicas abusivas, con sus hermanos presentes
(quien hasta con sus gestos lo demostraba en la audiencia), el tiempo en
que duraron las mismas, no puede menos que acreditar el grave ultraje que
sufri6 durante el transcurso de su infancia por parte de quien debia
protegerla que marcaron su sexualidad y que implicaron un ejercicio
anormal de la sexualidad evidenciando en quien las practicaba una
busqueda de depravacion.

En este sentido, recuerda que la licenciada Brecce (perito de la




Asesoria Pericial departamental) dictamin6 que “respecto de Ila
psicosexualidad, aparecen indicadores de conflictos de esta area”; tampoco
-continla su exposicion- se prestd atencion a la relaciéon consentida de la
menor con su tio de treinta afios de edad, la cual fue considerada “normal”
por la incapaz.

Afade que resulté significativo que no fuera tenido en cuenta ni
ponderado el contenido de la Historia Clinica Psiquiatrica de la joven, que
da cuenta de las consecuencias que marcaron un tratamiento con
medicacion hasta la fecha y que revelan el estado psiquiatrico de G.AA.

A partir de todo ello, el recurrente afirma que pretendid evidenciar la
existencia de una errénea valoraciéon de la prueba que ocasiond una
tipificacion de las conductas de A. equivocadas y que posibilitaron la
aplicacién de preceptos legales de manera inadecuada.

Luego, realiza consideraciones generales, referidas al sistema de
valoracion probatoria estatuido por nuestro cdédigo, destacando que la
prueba no fue valorada en su conjunto.

En consecuencia —reitera las agravantes y atenuantes invocadas en
el alegato- solicita se revoque parcialmente la sentencia recurrida y se
condene al nombrado por los delitos que fuera acusado a la pena de 15

afnos de prision, accesorias legales y costas.
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Il. Como unico agravio, la defensa entiende que se configura en
autos un supuesto excepcional de manifiesta arbitrariedad o irrazonabilidad
por parte del érgano sentenciante, en atencion a la falta de fundamentacién
del proceso de eleccidon de la pena impuesta, que se aparta —sin motivos-
del minimo legal. Cita jurisprudencia de este Tribunal.

Cuenta que se han merituado como atenuantes el buen concepto de
su defendido, su carencia de antecedentes penales y el resultado de los
informes psicolégico y psiquiatrico, esto ultimo referido al perfil de
personalidad que de ellos se desprende y que impediria a su asistido
conducirse conforme la norma lo exige; agregando que no se computaron
agravantes.

A partir de ello, al no darse una explicacion acerca de qué
circunstancia ha gravitado en la dosificacion de la pena impuesta, que
resulta superior al minimo previsto, atento a que no se computaron
agravantes y si tres pautas atenuantes, entiende que la resoluciéon resulta
arbitraria e infundada. Cita doctrina y jurisprudencia.

Solicita, en consecuencia, se case parcialmente la sentencia
recurrida y se reduzca el monto de la pena impuesta a J.A.S., al minimo
para el ilicito en trato, por falta de fundamentacion en el proceso de

formacién de la misma.




lll. Que efectuadas las vistas correspondientes, tanto el senor
Defensor Adjunto (fs. 57/60 de este legajo y 53/54vta. del legajo acumulado
n° 55.228), como los senores Fiscales Adjuntos (fs. 56/vta. y 63/64vta. de
este legajo), todos de este Tribunal, hicieron uso de la facultad prevista por
el ultimo parrafo del art. 458 del ritual.

El doctor Sureda propicio, por un lado, el rechazo del recurso de
casacion interpuesto por la parte contraria (véase fs. 57/60 de este legajo).

Por el otro, argumenté en concordancia con su inferior jerarquico, al
sostener también la falta de fundamentacion del decisorio en lo atinente al
proceso de individualizacién de la pena impuesta. Efectua, ademas, algunas
breves explicaciones en torno a como debe realizarse tal proceso; ratifica,
en consecuencia, el pedido del defensor de la instancia (por todo, fs.
53/54vta. del legajo acumulado n° 55.228).

A su turno, los doctores Roldan (fs. 56/vta. de este legajo) y Moretti
(fs. 63/64vta. de este legajo), mantuvieron expresamente el recurso incoado
por la Agente Fiscal de la instancia, solicitando ambos se case el
pronunciamiento recurrido y se disponga la remisién de las actuaciones a la
instancia de grado para el dictado de una nueva sentencia. La segunda,
ademas, propicio el rechazo del recurso deducido por la contraparte (ibid.).

IV. Para comenzar con un panorama claro, debo decir que el

promotor de la accion penal publica se agravia en aspectos que conciernen
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a la materialidad y que repercuten, por supuesto, en la calificacién legal
asignada de la que también se queja; por su parte, la defensa técnica del
imputado, cuestiona la pena impuesta.

Por una cuestion légica, es preciso atender en primer lugar el recurso
interpuesto por la parte acusadora.

Comencemos, entonces, por el principio.

IV. a. Los agravios esgrimidos por la senora Agente Fiscal

Preliminarmente me gustaria dejar en claro una cuestién que a mi
gusto tiene serias trascendencias practicas. A diferencia de lo que acontece
cuando el imputado hace uso de su facultad recursiva, que no es nada mas
ni nada menos que la expresion del derecho al recurso y la herramienta
habil para hacer efectiva la garantia de la doble conforme (lo que apareja la
necesidad de realizar una revision completa; esto con algunos limites como
se sabra), el recurso fiscal se erige en una mera prerrogativa que concede
la ley ritual al mismisimo Estado (cfr. la distincion realizada por la CSJN,
Fallos: 320:2145). Con ello quiero destacar que, en estos casos
(precisamente cuando el fiscal no recurre en favor del imputado), la maxima
latina tanfum devolutum quantum apellatum adquiere su maxima expresion.
Desde alli, la consecuencia es irrefutable, solo corresponde atender —sin

excepcion alguna- al motivo y/o argumento esgrimido por el persecutor




publico, aun en aquellos casos en donde podria aparecer a simple vista que
le asiste razén por fuera de sus propias alegaciones; conceder esa
extension, no es propio de un Estado de Derecho que debe velar por el
respeto de los principios y de las garantias constitucionales.

Ahora bien, tratando de hacer un esfuerzo para poder determinar el
objeto de la impugnacién, al sélo efecto de evitar incurrir en omisiones
innecesarias que podrian acarrear la sancidon procesal ya conocida, debo
decir que la discrepancia aparece, en primer lugar, en la materialidad,
especificamente en el tema del acceso carnal (esto en verdad esta claro),
dado que éste no ha quedado debidamente probado segun la conclusion
arribada por el Tribunal de mérito, y en segundo lugar —aqui es donde
aparece la poca claridad- el recurrente se centra en lo que concierne a la
calificacién legal del hecho, en donde va mas alld de lo referido a la
penetracion (véase a partir de la foja 39/vta. del legajo).

Dicho todo ello, adentrémonos directamente en el analisis de su
recurso.

El a quo tuvo por probado “..que cuando la menor G.AA., de
actualmente quince afos de edad, contaba con tan sélo cinco afnos, fue
objeto de al menos un atentado sexual por parte de su padre, don J.A.S.,

consistiendo en tocamientos y frotamientos del pene entre sus piernas, sin
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llegar a eyacular, acto que se repiti6 también en al menos en otra
oportunidad, cuando la menor contaba con siete u ocho anos de edad.

"Que el primer hecho acontecié en el lugar donde residia la familia,
tratdndose de una precaria habitacion sita en la parte trasera del predio
donde se hallaba la casa de su tia, aprovechando la convivencia, y en
ausencias de la madre de la nifia, quien concurria a llevar a su hermanito,
para ser atendido por una dolencia, al Hospital de NJijios Sor Maria
Ludovica; mientras que el segundo ocurrié en la casilla habitada por su
padre luego de que la pareja se separara, donde la llevaba en oportunidad
de visitarlo.

"El grupo familiar se encontraba formado por la progenitora del
menor, C.A.V., el concubino de [é]sta —aqui encausado- y sus hermanos
menores, [B] V., M.A. y S.A.” (por todo, cuestion primera del veredicto).

Considero que el analisis de la prueba realizada en el fallo, en lo
referente al tema del acceso carnal (véase cuestion segunda del veredicto),
resulta ajustado a las pautas de la sana critica racional. Este sistema de
valoracion probatoria, adoptado por nuestro codigo de procedimientos,
concede al juez amplia libertad para formar su conviccion, debido a la
ausencia de reglas legales de valoracién preestablecidas de antemano,

unicamente —a diferencia de lo que ocurre con la intima conviccion- se

11




impone al iudex el deber de fundamentar sus conclusiones, en el sentido de
que sean el fruto razonado de las pruebas en las que se apoye, con
sujecion a una serie de principios emanados de la logica, de las ciencias y
de la experiencia comun.

Desde esta perspectiva, contrariamente a lo postulado por el
recurrente, la revision del fallo me impide sostener que el Tribunal haya
incurrido en un desconocimiento de las leyes de la légica, ni en una
desviacion notoria de los resultados de la prueba o en una omisiéon esencial
en la consideracion de las mismas.

A mi juicio, la supuesta contradiccion que plantea el Fiscal responde
a una falsa apreciacion de ese Ministerio en lo que respecta al
razonamiento efectuado por el Tribunal. Paso a explicar.

Cuando el vocal preopinante comienza analizando la existencia de
los abusos (me refiero a los tocamientos y a los frotamientos de caracter
impudico probados y no al acceso carnal), parte de la consideracion del
propio testimonio de la menor victima, expresando en su voto que, en lo que
concierne a este punto, la transmision de su testimonio durante el
transcurso del debate, le ha impresionado creible. De este modo, a partir de
alli, sin desconocer aquella advertencia que —como bien recordara el
juzgador- formulara afos atras Mittermaier, correctamente pone énfasis en

que, en el proceso moderno, la sola circunstancia de que el testimonio
12
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provenga de la propia victima no obsta a su consideracion aunque, por
supuesto, debe prestarse extrema cautela y atencidn al momento de su
valoracion; en otras palabras, por imperio de los principios que gobiernan el
sistema probatorio (arts. 209 y 210 del CPP, para nuestro proceso), en
tiempos modernos, la maxima del derecho romano “Nemo testis in propia
causa’ no es de estricta aplicacion, no obstante, como dije, se deben tomar
mayores recaudos en este tipo de circunstancias.

Sin embargo, a poco que uno prosigue con la lectura del fallo
(cuestion segunda del veredicto), se advierte una circunstancia de vital
importancia que el Agente Fiscal en su recurso pasa por alto y que lo lleva a
razonar erradamente, en el sentido que propone la existencia de una
contradiccidon en el camino recorrido por el a quo. Dice, a renglén seguido,
el juez que vota en primer término, “Asi entonces, partiendo de este
testimonio, repito, en la medida en que se encuentre corroborado por otros
elementos de juicio, he de considerarlo como reflejo de lo acontecido...”
(véase fs. 21/vta., ultimo parrafo, del presente legajo); de manera que, el
Tribunal ha partido de la credibilidad a partir del resultado de la impresion
generada en el debate (propia de la inmediacion e insusceptible de control
casatorio por imperio de la oralidad y por la propia naturaleza de las cosas)

y en la medida —recuérdese esto- en que dicho testimonio tenga apoyo

13




en algun otro elemento de prueba, por lo menos algun indicio objetivo que
avale tal tesitura.

Si reparamos en lo que a los tocamientos y frotamientos concierne —
esto no esta discutido pero servira para abordar el tema verdaderamente
controvertido-, el a quo ha sido consecuente con aquella afirmacion inicial.
En este sentido, si nos atenemos al relato de la madre, el cual puede
apreciarse desde la lectura del acta del debate, en donde se transcribieron
sus afirmaciones mas trascendentales a tenor de los requerimientos de las
partes (acusador y defensa), podemos ver que ella, a partir de lo que la
propia hija (victima de autos) le reveld, habla de una situacion de abuso que
se condice —en lineas generales- con el propio relato de la menor en el
juicio (véase su analisis a partir de fs. 23 y ss.).

Esto fue complementado por el Tribunal con el testimonio prestado
en el juicio por el perito psicélogo Mario Luis Perretti y su explicacion acerca
de la co-construccion; ello, debido a que la menor manifestd que los abusos
comenzaron a los cinco afios pero que no sabia por qué lo recordaba o qué
le hacia recordar ello (cfr. foja 25).

Pero, cuando se tratd el punto relativo al acceso carnal, la cuestion
vario. El iudex explicitd que, hasta lo que al tema de los tocamientos y las
acciones impudicas realizadas por el imputado en el cuerpo de la victima

hace, el relato de la menor resultaba creible en cuanto a su coherencia
14
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l6gica; empero, la duda aparecio en el espiritu del juzgador en lo tocante a
la penetracion sexual. Duda que, en modo alguno, se erige en un capricho
subjetivo desprovisto de fundamentacion.

El Tribunal hizo hincapié en dos cuestiones fundamentales: a) una
pericia médica realizada por la Dra. Maria Graciela Garcerdn (incorporada
por lectura por acuerdo de partes), complementada con el testimonio de la
profesional en el curso de la audiencia de debate; y b) la propia versién de
la menor.

La Dra. Garcerén manifest6é ante el Tribunal —segun se desprende de
fs. 25vta. y 26 de este legajo- lo siguiente (se reproduce textualmente lo que
surge del fallo con sus destacados): “...que la nifia conté haberse iniciado en
las relaciones sexuales, en octubre de 2010, a los 13 afos, pudiendo
constatarse, tras realizar el examen fisico pertinente, que presentaba
DESGARRO DE LA MEMBRANA HIMENEAL DE LARGA DATA,
explicando que esa expresion implica un tiempo mayor a las 72 horas
contadas desde efectivizada la pericia, pasada la cual, no puede
determinarse la antigliedad de aquel...”. Al confrontar el resultado de la
pericia y la explicacion brindada por la facultativa, con el hecho de que la
menor tuvo relaciones sexuales con E.T. un mes antes de ser sorprendida

por su padre, esto es, en noviembre (de acuerdo a lo relatado por ésta en la
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audiencia; ver fs. 22 in fine) y la circunstancia de que el dictamen médico
fue realizado el 27 de diciembre de 2010, el Tribunal se encontrd
imposibilitado de establecer, a ciencia cierta, si desde antes del mes de
noviembre la joven ya estaba desgarrada, o -completo el razonamiento a
los fines de ilustrar la idea- si el desgarro cientificamente acreditado por el
informe, encontraba su causa (natural) en la relacion sexual que mantuviera
con E.T. (su “novio” como ella lo llamaba). Agréguese a ello que la menor le
relaté a la profesional haberse iniciado sexualmente a los 13 afios y no a los
8 afos (edad en la cual habia sido supuestamente accedida por primera vez
por A.S., seguin sus propios dichos en la audiencia); sobre el argumento del
Fiscal, enseguida volveré.

Aquello —siguiendo con este primer tramo del analisis en donde me
interesa destacar el camino recorrido por los jueces de mérito- llevo al
Tribunal a sostener que no existia otro elemento de juicio que corroborase
que la nina fue penetrada con anterioridad a los trece afios. Si el
razonamiento hubiese quedado estancado alli, quizas si se hubiese
evidenciado alguna falla pues, de todos modos, estaba latente el relato de la
propia victima que correspondia analizar; mas, este paso légico no fue
obviado por los jueces de la causa.

La primigenia premisa, se complement6 con la siguiente afirmacion:

“Tampoco pudo expresarse [aluden a la menor victima] acerca de las
16
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particularidades del abuso sexual [entiéndase aqui que se refieren también
a la penetracion], especificamente, si habia eyaculado en su interior, afuera,
0 si usaba algun tipo de proteccién, ni la habitualidad con que era ofendida”;
de tal manera que el razonamiento es acabado, dado que, por un lado, se
pone énfasis en que cientificamente no se puede avalar con certeza la
version de la victima y, por el otro, que ésta no resultd del todo convincente
—en este punto- por la escasez de contenido que caracterizé a su relato.

Anexado a todo lo anterior se le sumé la terminante negativa del
encausado sostenida en el juicio, lo que generd una duda en el espiritu de
los magistrados que no fue esclarecida respecto de la existencia de la
penetracion (conforme manifiesta expresamente el magistrado preopinante,
ver foja 26; voto, que es compartido y suscripto por sus colegas); razén por
la cual, y obviedad de por medio, se aplica el principio favor rei.

Dicho todo ello, pasemos directamente a las criticas del recurrente. El
Agente Fiscal comienza alegando que se “ha descartado de plano parte de
la prueba producida en el debate y la incorporada por lectura”; argumento a
todas luces insuficiente dado que siquiera enumera esos elementos y, en su
caso, en qué medida serian conducentes para la solucion del litigio.

A partir de alli, intenta plantear una supuesta contradiccion que

podria generar un quiebre légico en el razonamiento que exhibe el fallo, en
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tanto dice que el Tribunal, por un lado, le otorgd plena validez y credibilidad
a lo manifestado en el debate por la victima, pero, por el otro, desecha parte
de su testimonio; esto, vale aclarar, no es del todo cierto.

En efecto, repito una vez mas, el juez preopinante, al analizar el
testimonio de la menor victima, lo consideré como reflejo de lo acontecido
en la medida en que se encontraba corroborado por otros elementos de
juicio (ver fs. 21/vta.) y por guardar una coherencia logica (ver fs. 25/vta.,
ultimo parrafo). Por ello es que, cuando se tratd el tema de la penetracion, a
criterio de los juzgadores tuvo que prevalecer el favor rei, en razon de la
inexistencia de otro elemento objetivo que apoye o corrobore los dichos de
la nifa (ver fs. 25/vta. y 26), precisamente porque el testimonio de ella no
permitié per se superar el marco de la duda al no haber podido expresar
determinadas particularidades basicas acerca del modo y la frecuencia de
su realizacién (ver fs. 26).

A este cuadro se le agrega el dictamen y la explicacién de la Dra.
Garceron con la consecuente imposibilidad cientifica de fijar una precision
mayor de la acercada; de tal manera que, habiendo tenido la menor una
relaciéon sexual pasadas esas 72 hs., el dictamen no es —en el punto-
determinante; sumesele lo manifestado por la menor a la profesional en

cuanto a la edad en que se habia iniciado sexualmente.
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La Fiscal, por su parte, se concentra sobre esto ultimo diciendo que
la menor no le hablé a la médica sobre la violencia sexual, agregando que la
propia profesional manifesté que no entra en detalles cuando se practica el
informe y mas adelante desemboca en la siguiente conclusién “Sostuvo el
sentenciante que no existe otro elemento de juicio que corrobore que la nifa
fue penetrada con anterioridad a los trece afios. Sin embargo entiende este
Ministerio Fiscal que no s[d]lo se acreditdé con los dichos de la menor sino
con el informe de la perito m[é]dica que determin[6] desgarro de antigua
data”. Por supuesto que, el principio légico de razén suficiente, impide
considerar al dictamen médico como un aval objetivo de los dichos de la
menor, pues aquel requiere la demostracion de que un enunciado soélo
puede ser asi y no de otro modo; de modo que, mas alla de su esfuerzo por
demostrar que la menor no le conté la verdad a la perito, lo cierto es que su
version (endeble) queda aislada.

Por otro lado, analizando el testimonio de la menor, alude la
recurrente al momento en que aquella conté cual fue la reaccion de su
padre cuando le manifestd que tenia relaciones con su tio (se quedd
“tranquilo”); de ahi que critica al Tribunal por exigir “tamafios recuerdos”,
recuerda las explicaciones de Perreti y sostiene que frente a ello “pareceria”

que no se puede contar con aquellos detalles.
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A estas formulaciones cabria contestar lo siguiente: a) que A.S. se
haya quedado tranquilo luego de que la menor le confes6 que mantenia

relaciones sexuales con su “tio”, no permite inferir ninguna conclusion
conducente para el tema que nos ocupa (por lo menos, el fiscal no se
encarga de demostrar el sentido por el cual dicha circunstancia apoyaria su
tesis); b) conforme surge de las constancias del acta de debate (fs. 10/vta. y
ss.) y de las observaciones del fallo (fs. 26), el testimonio de G. fue, en este
punto, ciertamente endeble al no haber podido brindar un relato
circunstanciado, que no se traduce en la exigencia de pormenores
(entiéndase este término en su segunda acepcion, como cosa O
circunstancia secundaria en un asunto), ni mucho menos en “tamafios
recuerdos”, sino en el sentido de no haber acercado al Tribunal algunas
cuestiones basicas que permitan circunscribir medianamente sus
manifestaciones; y, c) de los dichos de Perreti no surge nada de lo que la
fiscal supone, hasta ella misma dice que “pareceria” (llamativamente si uno
lee el requerimiento fiscal de elevacion a juicio que se agregé al legajo de
casacion, la propia cita que efectua la Agente Fiscal interviniente, sobre lo
que Perreti dejo constancia acerca de lo que la nifa le dijo, indicaria que no
le habld de penetracion; ver fs. 3/vta. de este legajo).

La jurisprudencia alemana toma ciertos indicadores para evaluar la

credibilidad de un sujeto que presta declaracion, precisamente uno de ellos
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es el grado de detalle que aporta el testigo sobre el suceso en cuestion; asi,
Sancinetti, tomando como referencia una sentencia del Tribunal Supremo
Aleman (Sent. del BGH, publ. en NJW, 1999, p. 2746 [esp. p. 2748]), cuenta
que: “Se presupone que un suceso vivido por uno mismo se caracteriza por
una multiplicidad de detalles. En principio, para un testigo seria dificil, segun
este criterio, inventar una declaraciéon falsa con muchos detalles y luego
continuar adornandola. Asi, una comunicacion global, que se mantiene en lo
general, seria indicadora de una declaracidon que no se apoya en una
vivencia propia, mientras que, en cambio, una declaracion apoyada en la
vivencia puede ser considerada como probable cuando el testigo menciona
numerosos detalles en principio colaterales” (SANCINETTI, Marcelo A.,
Acusaciones por abuso sexual: principio de igualdad y principio de
inocencia, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, AbeledoPerrot,
dirigida por Pedro J. Bertolino y Patricia Ziffer, 2010, n°® 6, ps. 984/985,
destacados en el original). Esto, por supuesto, no es mas que un mero
indicador, de ninguna manera puede erigirse como una suerte de principio
general; lo importante es, pues, que en nuestro caso viene a complementar
las demas falencias probatorias en relacion a la pretendida imputacion de la
penetracion.

En cuanto a la declaracion del imputado, los mismos jueces se
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encargaron de ponderar la “terminante negativa del encausado” sostenida
en el juicio (ademas surge del acta de debate, a través de una constancia
solicitada por el propio fiscal, que A.S. dijo en un momento “esas cosas
respecto de mi hija no pasaron asi, no son asi”, segun fs. 12; por lo demas,
al finalizar la audiencia de juicio oral, A.S. refirié ser “inocente”, segun fs.
18vta.).

Resumiendo, tenemos lo siguiente: se encontré creible la versién
acercada por la victima -cuando hablé de los abusos- ya que su relato
exhibié —en ese punto- una coherencia logica y en la medida en que se
corroboré por otros elementos de prueba; mas, no pudo el tribunal afirmar
con certeza que efectivamente hubo penetracién al no encontrarse ese
estandar de evidencia que permita superar esa duda manifestada
(“...beyond a reasonable doubt’, como instructivo que se les da a los jurados
angloamericanos). Y la duda aparecida en el espiritu de los juzgadores, ha
sido razonable.

El fallo exhibe un razonamiento coherente porque a diferencia de lo
ocurrido con los tocamientos y frotamientos impudicos, la version de la
victima referida a que también habia sido penetrada no encuentra apoyo en
ningun otro elemento de prueba, ademas de las deficiencias que adolecié

su relato conforme ya fueron apuntadas.
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Asimismo, reparese en que el testimonio de la madre, que no es otra
cosa que el relato de lo que su hija menor le contd, apoya la version de G.
en cuanto a los tocamientos y frotamientos impudicos, no asi en relacion a
la penetracion; esto —por supuesto- requiere de una explicacion. Analizando
lo que consta del testimonio de la sefiora V en el acta de debate (fs. 13 y
ss.), advierto que ella, en ningun momento, mencioné especificamente que
la menor le haya dicho que A.S. la penetraba, sino que aludié simplemente
a los “abusos” (lo mismo acontece con los pasajes de su declaracién que se
leen en la cuestion segunda del veredicto). No se me escapa que aquello se
pueda objetar diciendo que es una especie de suposicion mia, puesto que,
a decir verdad, normativamente la palabra abuso abarca a la penetracién (la
“violacion” es un abuso sexual agravado por el acceso carnal), pero lo
llamativo es que cuando V. formuldé la denuncia contra A.S., manifesto
expresamente que los “episodios de abusos inclusive con acceso carnal se
daban en ausencia de la denunciante...” (cfr. la copia certificada que obra en
este legajo), mientras que no hizo lo mismo cuando testificé en el juicio (o
por lo menos no se dejd constancia de ello a requerimiento de parte
interesada, en este caso, del persecutor publico; ademas, ndtese que el
Fiscal nada dice en relacién a la madre cuando menciona elementos que

apoyarian su tesis); ello, sin soslayar que la propia menor efectuo la
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distincion entre el abuso y la violacion-penetracion en su declaracion. A su
vez, la madre (reitero, segun las constancias del acta y lo que surge del
fallo) contdé que su hija le dijo que la venia abusando desde los cinco afos
(fs. 13/vta.) y la duda aparece porque el relato se detiene alli (después
indica algunos lugares en donde acontecia el hecho segun lo que nifia le
supo expresar), no diferenci6 al detallar la version oida -como si lo hizo G.
en su propio relato- entre lo vivido por su hija a los cinco y a los ocho anos;
para ser claros, la menor hace una especie de corte y diferencia dos
situaciones (una a los 5 y otra a los 8), la madre, por su parte, habla en
general y no alude especificamente a lo ultimo.

De manera que la rigidez del Tribunal al exigir algo que vaya mas alla
de la version subjetiva de la propia victima, se halla enteramente justificada.
Y ello es asi porque en el caso confluyen una serie de circunstancias
determinantes: a) se trata de un testigo unico; b) la testigo es la propia
victima; c) la testigo-victima es una menor; y, d) su relato acerca de que fue
penetrada no paso el filtro de la inmediacion.

En sintesis, el panorama se presentdé como una suerte de
“declaracién vs. declaracién” y la menor no convencidé rotundamente al
Tribunal, quedando una duda que no se ha podido superar. Asi lo ha
entendido el o6rgano jurisdiccional sentenciante, sus jueces Unicos

soberanos en el reino de la inmediacion; hallese, pues, prohibida la entrada
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de este Tribunal a dicho territorio, en donde sélo puede velar que sus
fronteras no sean corridas. Como se ha visto a lo largo del presente voto, en
nuestro caso, los jueces han dado sobradas razones que justifican su
posicion.

Por todo ello y para un correcto entendimiento, hay que dejar bien en
claro que no se trata, aqui, de asegurar que el acceso carnal no ha existido
sino, por el contrario, el punto pasa porque no se pudo determinar —con la
prueba recolectada- con certeza que aquel existid. Y esto que pareceria una
trampa logica, no es mas que una conclusion que se desprende del principio
de inocencia y de su corolario favor rei.

Tampoco esto quiere decir necesariamente que la menor haya
querido incriminar a su “padre” en relacion a este punto que se discute,
existen numerosos factores que pueden incidir como —por €j.- el problema
de los interrogatorios inconscientemente sugestivos que producen los
pseudo-recuerdos (cfr. el “informe Kliegel” en SANCINETTI, ob. cit., p. 987 y
ss; también véase el estudio de PADILLA, Eduardo J., Abusos sexual:
Guias para la ponderacion diagnostica, serie Medicina y Psicopsiquiatria
Forense — lll, dirigida por Mariano N. Castex y Daniel M. Silva, 1ed., Ad-
Hoc, Bs. As, especialmente el célebre caso de Jean Piaget, ps. 43 y ss.); lo

cierto es que aqui ello no se puede determinar ni tiene sentido hacerlo, el
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punto neuralgico es que la menor —a través de la inmediacion- no convencio
a los jueces de mérito y las demas pruebas que se recolectaron no la
apoyaban.

Finalizo este tramo de la queja trayendo unas palabras de Petracchi,
a cuyo tenor me remito: “Lo contrario importaria ni mas ni menos que echar
por tierra un bien que la humanidad ha alcanzado y mantenido a costa de
no pocas penurias: el principio de inocencia, el cual, tal como lo sefald la
Corte Suprema estadounidense in re 'Coffin vs. United States' (156 U.S.
432, pag. 453 y sgtes.), posee antecedentes muy lejanos en el tiempo. Asi,
en dicha oportunidad, el citado tribunal recordé lo acontecido en épocas del
Imperio Romano: Numerius, gobernador de Narbonensis, se hallaba
sometido a juicio criminal, y habia asumido su propia defensa negando la
culpabilidad y alegando la falta de prueba en su contra. Delphidius, su
adversario, previendo el rechazo de la acusacion se dirigiéo a Juliano: 'jOh
ilustre César -le dijo- si es suficiente con negar, ;qué ocurriria con los
culpables?', a lo que Juliano respondié: 'Y si fuese suficiente con acusar,
¢,qué le sobrevendria a los inocentes?' (Ammianus Marcellinus, Rerum
Gestarum LXVIII, C.1). Tan venerable y remoto legado no puede ser
desconocido sino a riesgo de negar la propia dignidad humana, y la
Constitucion Nacional, pues, reza asi: 'Ningun habitante de la Nacion puede

ser penado sin juicio previo' (articulo 18). Ello significa que todo habitante
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debe ser considerado y tratado como inocente de los delitos que se le
reprochan, hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se
demuestre lo contrario mediante una sentencia firme. Tan magno es este
principio, que no ha dejado de ser puntualizado por la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano -art. 9-, la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano -art. 11-, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos -art. 8, 271- y diversas constituciones
provinciales de nuestra Nacion: La Rioja (art. 22), Jujuy (art. 29 inc. 4[1),
Codrdoba (art. 39), San Juan (art.30), Santiago del Estero (art. 35)” (CSJN,
Fallos: 314:1091, voto en disidencia de Petracchi del 24/09/1991;
reproducido en el dictamen del Procurador General de la Nacion en causa
A.17 . XXXVI, a cuyos términos y conclusiones remitié la Corte Federal por
unanimidad).

Sentado lo anterior, pasemos a lo que sigue. En verdad, el ultimo
tramo del recurso es verdaderamente confuso, se mezclan los argumentos y
no se distingue de manera precisa un agravio del otro, lo Unico que se sabe
es que —mas alla del tema sobre la materialidad anteriormente tratado- se
queja del rechazo de la calificacion que sustentara ese Ministerio al
momento de alegar en el juicio. La confusién aparece, por un lado, porque

el Fiscal pretende un concurso ideal entre los tipos penales contemplados
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por los parrafos segundo (abuso sexual gravemente ultrajante) y tercero
(abuso sexual con acceso carnal) del articulo 119 del Cod. Pen.,
olvidandose que, o existen dos hechos y hay concurso material (lo que no
parece ser su postura atento a la cita del art. 54 que hace en la calificacion
que propone), o bien el primero queda absorbido por el segundo por
principio de especialidad, puesto que los abusos contemplados en el
articulo 119 integran un tipo progresivo. Por otro lado, también se advierte
que no efectua un deslinde completo y concreto de sus criticas cuando se
enfoca en el tipo penal de abuso sexual gravemente ultrajante y en el de
corrupcion de menores; en algun punto no se puede saber fehacientemente
si se refiere a uno o a otro, o a ambos.

Cinéndome estrictamente a los argumentos que diera el recurrente,
en orden a lo que dijera al inicio de este voto, este tramo referido
especialmente a la calificacion legal tampoco habra de prosperar.

Preliminarmente, por légica consecuencia de lo anteriormente dicho,
cabe la desestimacion del tipo penal de abuso sexual con acceso carnal
(art. 119, parrafo tercero, del Codigo Penal).

Considera el acusador publico que el accionar disvalioso de A.S.
produjo un “grave ultraje” en la nifia debido a las siguientes circunstancias:
a) su edad de inicio en las practicas abusivas; b) el hecho de que sus

hermanos estaban presentes; y, c) el tiempo en que duraron las mismas.
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Verdaderamente la critica del recurrente, atendiendo a la naturaleza
de su recurso (recuérdese lo dicho supra), resulta pobre e insuficiente; el
impugnante se limita a mencionar circunstancias y afirmar conclusiones,
pero olvida formular un razonamiento que demuestre el desacierto de la
decision.

El abuso sexual gravemente ultrajante (art. 119, parrafo segundo, del
C.P.) es, como ya se dijo, una forma agravada del abuso sexual simple (art.
119, parrafo primero, del C.P.); la figura acapara todas aquellas conductas
que, sin llegar a la penetracion, comportan un mayor desvalor al ser mas
dafosas para la victima, siempre que, por su duracion, o por las
circunstancias de su realizacion, configuren un sometimiento gravemente
ultrajante para la victima. Lo decisivo de esta figura agravada es, entonces,
que haya existido un sometimiento gravemente ultrajante de la victima, ya
sea que ello se consiga por cualquiera de sus dos modalidades (el tiempo o
las circunstancias de realizacion) o por ambas.

La edad que tenia la menor, al momento en que se iniciaron las
practicas, no resulta pauta determinante para configurar el abuso agravado
que pretende la parte acusadora; en rigor de verdad, esta circunstancia
forma parte del tipo basico (dice el art. 119, parrafo primero, del Céd. Pen.:

“...el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta
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fuere menor de trece anos o cuando...”), se trata, pues, de una de sus
modalidades que se extiende a las formas agravadas, de manera que no
constituye una nota caracteristica del mayor desvalor que tifie al abuso
sexual gravemente ultrajante previsto por el articulo 119, segundo parrafo,
del Cédigo Penal.

En segundo lugar, la presencia de menores al momento de
practicarse los tocamientos y frotamientos, no fue una circunstancia
mencionada por la parte acusadora al momento de imputarle a Siscar el
hecho ilicito, ora en la requisitoria de elevacién a juicio (cfr. fs. 2/5 de este
legajo, especialmente el punto “II”), ora en el juicio, tanto al inicio (cfr. acta
de debate, fs. 9vta. del legajo) como al final cuando realiz6 su alegato (cfr.
acta de debate, fs. 16vta.); de alli que, al no haber sido comunicada
oportunamente al imputado ni a su defensor, no puede valorarsela en
resguardo del principio de congruencia. De todos modos, aquello no
necesariamente conlleva la consecuencia que requiere la tipicidad de esta
modalidad de abuso agravado; maxime cuando, en el caso, la propia nifia
declaré: “Me acuerdo la primera vez que él abus[6] de m[i] en la casa de mi
tia yo tenia cinco afios. Estabamos en una cama de una plaza, me baj[d] los
pantalones y me puso el pene de atras y se movia, yo lo tomaba como un
Jjuego, estaban mis hermanos y estabamos tapados” (cfr. acta de debate, fs.

10vta. in fine y ss., el resaltado me pertenece a los fines ilustrativos).
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En lo que respecta al tiempo, debo efectuar algunas aclaraciones.
Por un lado hay que dejar en claro que no fue probado, como alega la
fiscal, que la nifia haya sido abusada desde los cinco a los trece afios de
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edad, por el contrario, lo acreditado fue “...que cuando la menor (...),
contaba con tan sdlo cinco anos, fue objeto de al menos un atentado sexual
por parte de su padre, (...), consistiendo en tocamientos y frotamientos del
pene entre sus piernas, sin llegar a eyacular, acto que se repitié también en
al menos otra oportunidad, cuando la menor contaba con siete u ocho anos
de edad” (cuestidon primera del veredicto, fs. 27vta./28 del legajo).
Recuérdese, aqui, que la nifia no fue precisa en algunas partes de su relato
(p.€j. habitualidad de los abusos), tal como sostuvieron los jueces de mérito
(cfr. cuestion segunda del veredicto, especialmente la foja 26 de este
legajo).

Luego, es sobre base de ese hecho probado, en el que debemos
centrar el analisis de la calificacion requerida, puesto que la impugnante —
mas alla de lo atinente a la penetracion- olvida cuestionar razonadamente y
en la forma requerida por la ley ritual, la materialidad ilicita acreditada en el
juicio; como se dijo, se limita a efectuar afirmaciones, que no se condicen

con la base factica que se ha tomado en el fallo, sin explicar o esbozar una

argumentacion sélida que apoye lo que sostiene. En este punto, debo decir
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que el Tribunal de Casacion no puede —cuando no se halla en juego una
garantia- suplir de oficio, por inferencia o interpretacidn, las omisiones en
que incurra el recurrente.

A partir de alli, cabe afirmar que tampoco dicha circunstancia, desde
los hechos probados, puede configurar el tipo de abuso agravado.

Como es sabido, la primera de las modalidades, apareja un
inconveniente que estriba en determinar cual es el tiempo al que la ley se
refiere; ello, pues, debe ser valorado prudentemente por el juez en cada
caso concreto. Sin embargo, a poco de agudizar el analisis, se puede
advertir que la estructura del tipo puede aclararse, desde que no cualquier
duracion en el tiempo agrava, sino aquella que es de tal forma que aumenta
el sometimiento y lo hace gravemente ultrajante (cfr. DONNA, Edgardo
Alberto, Derecho Penal. Parte Especial, t. |, cuarta edicion actualizada y
reestructurada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, p. 558; analogamente,
CREUS, Carlos y BUOMPADRE, Jorge Eduardo, Derecho penal. Parte
especial, t. 1, 72 ed. actualizada y ampliada [1? reimpr], Astrea, Bs. As.,
2010, p. 206.).

En el caso, unicamente se acreditd fehacientemente que la menor
sufrio al menos un atentado sexual cuando tenia tan sélo cinco afios, acto
que se repitié también en al menos otra oportunidad, cuando contaba con

siete u ocho anos de edad; sobre dicha base los jueces entendieron que, en
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el particular, la modalidad no excedia el marco contemplado en la figura
penal que adoptaran (cfr. la cuestion quinta del veredicto).

Asi, el impugnante, no logra demostrar —siquiera intenta- que aquella
reiteracién haya configurado un sometimiento gravemente ultrajante para la
victima. En este sentido, quisiera aclarar -para evitar malentendidos- que la
simple reiteracion de tocamientos o frotamientos (tal, lo probado en el
juicio), no implica per se un sometimiento gravemente ultrajante que lleve a
dichas acciones a encuadrarlas dentro de los margenes del art. 119, parrafo
segundo, del C.P., y ello es asi, en tanto que una hermenéutica de ese
estilo, borraria por completo toda posibilidad de un concurso material de
abusos simples; de suerte que en nuestro caso, el tiempo transcurrido entre
uno y otro, viene a reforzar dicha idea.

Entonces, para ir concluyendo, se deduce del fallo que el Tribunal
consideré al hecho en una modalidad continuada sin implicar, para la
victima, la consecuencia del tipo de abuso agravado (art. 119, parrafo
segundo, del C.P.); de manera que ese plus de desvalor, se proyectd sobre
el horizonte de la pena.

Quizas, técnicamente, lo correcto hubiese sido un concurso real entre
dos abusos simples (sumandoles los agravantes respectivos), en orden a la

cantidad de tiempo transcurrido entre el primero y el segundo, no obstante
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puede que los jueces hayan querido evitar cualquier problema de
congruencia; de todos modos, siendo que el recurrente no formula un
agravio vinculado a ello, se alza aqui la regla que prohibe la reformatio in
peius (art. 435, CPP).

En relacion al tipo penal de corrupcion de menores, bajo el cual la
titular de la accion publica también pretende encuadrar el hecho, debo decir
que sus criticas también son insuficientes. La sefiora Fiscal se concentra en
el aspecto objetivo de la figura, omitiendo toda consideracién en torno a una
de las cuestiones que -a criterio del Tribunal- no se acreditd
fehacientemente, esto es, el dolo del autor (cfr. las criticas del recurrente a
fs. 39/vta. y ss. con el analisis efectuado en la cuestién primera de la
sentencia obrante a fs. 30 y ss.). Alli se dijo que “El delito de promover es
doloso, por lo tanto el sujeto activo debe tener consciencia de que los actos
materiales de naturaleza sexual realizados por o sobre el menor como las
acciones de naturaleza intelectual, de significacion sexual que realiza,
tienden a promover la corrupcion o que [é]sta es una consecuencia natural y
necesaria de ellos” (cuestion primera de la sentencia, fs. 30/vta.). Por ello es
que, pasando por alto aquellas circunstancias sobre las que el recurrente
pretende demostrar el desacierto de la valoracion, lo cierto es que olvida lo

relativo al aspecto subjetivo del tipo y esto sella la insuficiencia de su
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presentacion (recuérdese aqui una vez mas la naturaleza del recurso fiscal
conforme lo explicara supra).

En sintesis, conforme a la totalidad de las consideraciones realizadas
en este acapite, propondré, entonces, el rechazo total del recurso fiscal.

IV. b. El agravio esgrimido por la defensa técnica del imputado

Que a partir de la interpretacion dada por la Corte Federal al recurso
de casacion, en resguardo de la garantia contenida en los arts. 8, inc. 2°,
ap. h., de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14, inc. 5°,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, resulta aplicable en
nuestro Derecho la teoria de la Leistungsféhigkeit consagrada en la doctrina
y jurisprudencia alemanas, que impone —al momento de examinar la
sentencia recurrida- efectuar el maximo esfuerzo por revisar todo aquello
que sea susceptible de ser revisado, es decir que debe agotarse la revision
de lo revisable. De este modo aparece la necesidad de determinar que
aquello no revisable es lo que surja directa y unicamente de la inmediacion,
bajo el recaudo de no magnificar este tipo de cuestiones (por todo, cf.
CSJN, C. 1757. XL, “RECURSO DE HECHO. Casal, Matias Eugenio y otro
s/ robo simple en grado de tentativa —causa N° 1681-", del 20/09/2005,
especialmente considerandos 23°, 24°, 25°, 26°, 32°, 33° y 34° del voto de la

mayoria).
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Cuestiona, el sefor defensor oficial, la falta de fundamentacion del
fallo, en lo atinente al proceso de eleccion de la pena impuesta.
Basicamente, su queja se asienta en el hecho de que, al haberse valorado
una serie de atenuantes y ninguna agravante, no se le impuso a su
defendido el minimo previsto por la escala penal configurada por el
legislador.

Adelanto que el recurso no merece prosperar.

Sobre esta materia, tuve la oportunidad de explicar que:
“‘Antiguamente, se entendia que la decision acerca de la medida de la pena
era una facultad sujeta al dominio exclusivo de los jueces de mérito, exenta
de cualquier tipo de control; hoy en dia, sin embargo, esta concepcion se ha
modificado, admitiéndose su supervision por via del Tribunal revisor. Esta
idea se debe a un cambio de paradigma, la individualizacién de la pena no
es ya concebida como el producto de la discrecionalidad del juzgador, sino
que aquella constituye, nada mas ni nada menos, que aplicacion del
Derecho; precisamente, un repaso por nuestra legislacién, nos conduce a
verificar que los articulos 40 y 41 del C.P. se encargan de fijar pautas
generales, con el objeto de limitar el arbitrio del juzgador.

"Por ello, es que la individualizacién de la pena constituye un acto de
ponderacion que debe estar acompanado de su debida fundamentacion,

efectuado sobre la base de determinadas circunstancias debidamente
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acreditadas y valoradas. De manera que, ni se pueden convalidar
decisiones caprichosas basadas en la voluntad subjetiva de los jueces,
como tampoco se pueden avalar resoluciones apoyadas en una apreciacion
absurda de las pruebas habidas en la causa. Es una manda constitucional
(art. 171, Const. de la pcia. de Bs. As.), recogida por la ley ritual (art. 106,
CPP) y derivada de la forma republicana de gobierno (art. 1, Const. Nac.), el
que todos los pronunciamientos jurisdiccionales deben estar
adecuadamente fundamentados, sustentados en el texto expreso de la ley
con apego a las circunstancias comprobadas en la causa; esto, por
supuesto, rige también en este ambito.

"Ahora bien, sin perjuicio de lo antedicho, ciertamente aquella
actividad no puede ser sometida a un control absoluto, dado las propias
particularidades que el proceso de mensuracidn de la pena presenta.
Veamos.

"Si hay algo que no se halla practicamente controvertido en esta
materia, es que el ilicito culpable constituye la base ineludible del proceso
de individualizacion de la pena, lo que aparece respetuoso del principio
constitucional del hecho. Asi, siendo el ilicito y la culpabilidad conceptos
graduables, el primer problema aparece en la justa transmutacién del injusto

y la culpabilidad en magnitudes penales, lo que lleva a afirmar que este tipo
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de decisiones tiene —en cierta manera- un componente individual que no es
totalmente accesible a wun control racional, aunque si limitado
normativamente por el marco punitivo establecido por el legislador.

"Ademas, surge otro inconveniente a partir de como juegan los fines
preventivos de la pena frente al proceso concreto de individualizacion. Esto
se ve claramente con las teorias desarrolladas en el extranjero (asi, die
Spielraumtheorie, die Punkstrafetheorie, die Stellenwertheorie) bajo el
pretendido objetivo de coordinar la idea de compensacion y los fines
preventivos de la pena; véase lo que sucede justamente con la primera de
ellas (teoria del ambito de juego), practicamente dominante en Alemania, a
través de la cual se afirma que es posible establecer un ‘marco de
culpabilidad’ cuyos limites estan constituidos por un minimo ‘ya’ adecuado y
un maximo ‘todavia’ adecuado a ella y que, a partir de alli, dentro del marco
establecido hay un ‘ambito de juego’ donde la pena debe ser fijada teniendo
en cuenta los fines preventivos. Lo cierto es que, mas alla de todo ello, la
cuantia de la pena no puede superar el limite fijado por la justa retribucion
del injusto y de la culpabilidad, pues el principio de culpabilidad cumple
también una funcion limitadora de aquella.

"Todo esto demuestra que existe verdaderamente un ambito donde
no es posible ingresar. De manera que, en principio, el control casatorio se

circunscribe basicamente a examinar si la cuantia del monto seleccionado
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resulta sumamente desproporcionado de acuerdo a la gravedad del injusto,
o si excede la medida de la culpabilidad por el acto, como asi también, esta
via deviene idonea para corregir errores en la valoraciéon de cualquier
circunstancia que permitiera incidir en el juicio de mensuracién; todo lo cual
exige una motivacioén adecuada que permita el control pertinente” (por todo,
mi voto en c. 54.864, reg. 26, del 18/12/12).

Desde los parametros indicados, debo decir que no le asiste razon al
recurrente en cuanto postula la ausencia de fundamentacion —en este
punto- del fallo recurrido. Asi las cosas, se advierte claramente que la pena
se ha impuesto sobre la base de la gravedad del ilicito culpable y
atendiendo a la concurrencia de algunas atenuantes (cfr. cuestion cuarta del
veredicto) y de la ausencia de agravantes (cfr. cuestion quinta del
veredicto); las propias palabras del magistrado preopinante, compartidas
por sus colegas, llevan a justificar aquello (se lee al inicio de la cuestién
segunda de la sentencia lo siguiente: “Atendiendo a las circunstancias y
fundamentos expuestos en el veredicto (...), propongo se condene a (...) a la
pena de...”). Luego, habiéndose tomado en cuenta parametros fijados
legalmente al graduar la pena impuesta, el juicio de mensuracién
practicado, abastece la exigencia de motivacion.

Ahora bien, el problema pasa, en verdad, porque no se le ha
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impuesto el minimo de la escala prevista en abstracto, partiendo la defensa
de la inexistencia de agravantes y la concurrencia de tres atenuantes.

Debo, también aqui, recordar las consideraciones que —al respecto-
ya efectuara en el precedente citado: “El punto de partida de la valoracion
es un tema de vital trascendencia, ya que para hablar de agravantes o
atenuantes es necesario tener un punto de partida sobre el cual se pueda
‘agravar’ o ‘atenuar’; cuestién que no ha encontrado una respuesta libre de
objeciones desde la dogmatica de la determinacion de la pena.
Precisamente, las soluciones propiciadas por algunos autores alemanes
(verb. el ‘caso regular’ de Horn, el ‘caso de gravedad media’ de Dreher, el
‘caso regular normativo’ de Frisch, entre otros) constituyen criterios
normativos que avanzan sobre este tema tan complejo pero que, en cierta
manera, padecen de un alto grado de abstraccion que terminan cayendo en
definiciones tan generales como el tipo penal mismo (por todo, cfr. ZIFFER,
Patricia S., Lineamientos de la determinacion de la pena, 2da. ed.
inalterada, Ad-Hoc, Bs. As., 1999, ps. 101/106).

"De todos modos, es dable poner énfasis en que, a diferencia de lo
que sucedia en el Cédigo Penal de 1886 (art. 52) y en la Ley de reformas n°
4189 de 1903 (art. 6), en donde se establecia que la pena ordinaria era la
resultante del término medio entre el minimo y el maximo de la escala y que

dicho monto podia aumentarse o disminuirse frente a circunstancias
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agravantes o atenuantes, nuestra ley penal vigente no fija un parametro
vinculante para los jueces, lo que permite concluir que el legislador opt6 por
dejar este punto a la libre decision de aquellos” (c. 54.864 cit.)

Asi las cosas, al no existir una infraccién legal, la propuesta de la
defensa no resulta habil para conmover el fallo.

Por lo demas, la pena impuesta al imputado (3 afios y 6 meses de
prisidon) se ha mantenido sobradamente por debajo del término medio de la
escala conminada en abstracto para el ilicito reprochado (de 3 a 10 anos de
prisién), apenas unos seis meses por sobre su minimo; de alli que resulta
proporcional a la gravedad del injusto y a la medida de su culpabilidad.

IV. c. Conclusiones finales

En orden lo enteramente razonado en los puntos “IV.a” y “IV.b” del
presente, a la primera cuestion sometida a votacion, me pronuncio por la
negativa.

A la misma cuestion planteada, el sefior Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero al voto del doctor Ordoqui, en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.

A la segunda cuestion planteada, el sefior Juez doctor Ordoqui dijo:

Atento al resultado arrojado por la cuestidon precedente, propongo a
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mi colega rechazar los recursos de casacion presentados por la sefora
Agente Fiscal (fs. 36/41 de este legajo) y por el sefior Defensor Oficial (fs.
30/33 del legajo acumulado n°® 55.228); sin costas, en orden a lo dispuesto
por los arts. 531 y 532 del CPP.

Asi lo voto.

A la misma cuestion planteada, el senor Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero al voto del doctor Ordoqui, en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.

Con lo que terminé el acuerdo, dictandose la siguiente:

SENTENCIA
Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, la Sala V del Tribunal
RESUELVE

I. Rechazar los recursos de casacion presentados por la sefora
Agente Fiscal (fs. 36/41 de este legajo) y por el seifor Defensor Oficial
(fs. 30/33 del legajo acumulado n°® 55.228); sin costas, en orden a lo
dispuesto por el arts. 531 y 532 del CPP.

Il. Téngase presente la reserva del caso federal efectuada por el
Defensor Adjunto ante el Tribunal de Casacion (art. 14, ley 48).

Arts. 8, n° 2, h, de la Convencion americana sobre derechos

humanos; 14, n° 5, del Pacto internacional de derechos civiles y politicos;
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18, 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; 40, 41, 119, primer y quinto

parrafo, en funciéon de los incisos b y f del cuarto parrafo, 119, parrafos

segundo y tercero, a contrario sensu, 125, a contrario sensu; 1, 210, 373,

448, 451, 530, 531, 532 y concordantes del Cadigo Procesal Penal.
Registrese, notifiquese y devuélvase.

FDO.: JORGE HUGO CELESIA — MARTIN MANUEL ORDOQUI

Ante mi: Virginia Fontanarrosa
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