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"Aluve, Carlos Arturo -Fiscal-
s/ Recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley"
Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala Quinta del Tribunal de Casacion Penal hizo lgar al
recurso de la especialidad y absolvis a - FE-L- , quien habia sido
condenado por el Tribunal en lo Criminal N°® | del Departamento Judicial Necochea a la pena
de ocho afios de prision, accesorias legales y costas, por encontrarlo autor penalmente
responsable del delito de abuso sexual con acceso camal contra una persena menor de
deciocho afios de edad, aprovechando la situacién de convivencia preexistente (fs. 46/56 vta,).

II. Contra dicha resolucién el Fiscal ante el Tribunal de Casacion
interpuso recurso extraordinario de maplicabilidad de ley (fs. 58/70).

Denuncia el recurrente q;u: cl fallo atacado carece de
findamentacion en orden a la conclusion dubitativa por la que se pronuncié. En esta linea
considera que el tibunal intermedio desatendié arbitrariamente la totalidad del espectro
probatorio valorado por el tribunal de mérito, apartindose notoriamente de las constancias de
la causa, en base a afimaciones dogmaticas, s respaldo probatorio en algunos casos,
desoyendo la eficacia de la sentencia de origen,

Asi, en cuanto a la duda que, manifest6 tener el a quo respecto de la
mecanica de los hechos, sostiene que surge del apartamiento arbitrario de las constancias de la

causa y la real motivacién del fallo del trbunal oral, sustituyendo ese criterio con su




discrepancia personal de los revisores.

Esgrime que, a partir del fallo "Casal” de la Corte federal ha
quedado claro que el Tribunal de Casacién posee amplias facultades de revision de la condena,|
precisando ademéds que las cuestiones viculadas directamente con lh mmediacién corn
determinada prueba producida en el debate quedan por fuera de esa revision amplia, por
resultar intransferibles.

Expresa que en el presente caso, ante €l Tribunal de Casacion prestq
declaracidn mna testigo que no declard en el juicio oral y que también la niia victima fue
sometida & una nueva declaracién, en la que nuevamente sindic a  F - & L. como
autor de los hechos.

Destaca que el revisor otorgd plena crediilidad al testimonio de

A~ producido en esa sede, sin que sus dichos fueran corroborados por h victima o por
cualquier otra prueba de la causa, y en base a una vabracién absurda y aislada de una nueva

declaracién de la menor resolvio aplicar la mdxima in dubio pro reo y absolver a el

Sefiala el recurrente que .D" [ B , victima en estos|
actuados, contaba con diez afios de edad al momento del abuso sexual con acceso carnal (dg
la prueba documental adjuntada surge que la menor naci6 el 15 de julio de 2002 y el hecho qus
se mmputa a FEL  fie cometido entre los dias 5 y 20 de diciembre de 2012). Menciona que
el hecho se devela cuando la misma ingresa a un Hospital Piblico con fuertes dolores

abdommnales y es operada bajo presunto diagndstico de apendicttis. Como los dolotes
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contmuaban, nterviene el servicio de ginecologia v, tras realizar un fest en sangre, detectan que
la nifia se encuentra cursando un embarazo. La menor es mtervenida quirirgicamente ¢ incluso
sufre la perdida de una trompa de falopio y un ovaric.

Aduce que, hasta aqui, teniendo en consideracion que la nifia
contaba con diez afios de edad y estaba embarazada, se determina iure ef de iure que la
misma fue victima de una violacién (abuso sexual con acceso carnal), extremo que aparece
como un dato indubitade ¢ hecho probado.

En cuanto a la duda manifestada por el a gquo respecto de la
participacion del acusado, expresa que celebrado el debate oral y produccién de prueba
mediante, el mbunal de instancia concluyé motivadamente que el autor de esc delito resultaba
ser F-E-L -

Entiende que a esa conclusién arrib6 el sentenciante en razén de una
valoracion en conjunto de la prueba rendida durante el debate, y asi lo findé razonadamente en
el veredicto y sentercia que oportunamente dictara.

Reproduce el Fiscal lo sostenido por el sentenciante en cuanto que,
en su declaracién en Cémara Gesell, la nifia dijo: ”...que F. estuvo un mes tocandola y
después un mes haciéndole cosas. F - vivia en la casa cuando pasé esto. Estuvo un
mes tocdndola y un mes violdndola. No se acuerda el apellido de fF- . Esto pasé en
su casa, en la pieza. Estas cosas siempre pasaban a la maiana, estaban todos pero
durmiendo. Ella dormia en una cucheta y él en otra en el mismo cuarto... El se pasaba

para la otra cucheta, cuando se pasaba a la otra cucheta la tocaba.... Esas cosas nunca




le pasaron antes con otra persona.. violar quiere decir que te hacen cosas raras{

F. I decia que no cuente nada... conté recf;én cuando en el hospital le dijeron
gue la habian violado”, relatando de ese modo, con sus palabras, 1o que sucedid y quien Io
hizo.

Sostiene que el valor de las pruebas no esta prefjado, pues
cotresponde a la propia apreciacién del tibunal de mérto determinar el grado dc]
convencimiento que aquellas puedan producir, quedando dicho examen exchido de I
inspeccion casatoria salvo supuestos de irrazonabitidad o defectos notorios.

Sefiala que, recurrida la sentencia, ante la mstancia casatoria sef
prodjeron dos pruebas: a) la declaracién de la Sra. A+ y b) una nueva Camara Gesell cn]':\\
cual declara la victimg, clementos a los que asignara el Tribunal de Casacion un sentido
exculpatorio.

Respecto de la primera de esas declaraciones, esgrime el recurrenite;
que Ia festigo sostuvo que Juana le confesd haber mentido respecto de la autoria del abusol
sexual Sostiene que para corroborar esa afirmacion el tribunal recurre al testmonio de la nifia
en la segunda Camara Gesell, mas afirma que esta Gltima no prueba el extremo afirmado por
los casacionistas.

Aduce que, en definttiva, el a guo se aparta de las constancias de la
causa para afrmar la duda, ya que fragmenta arbitrariamente el testimonio de la victima en
segunda Cémara Gesell para liegar a la falsa conchision de que . A+ dice la verdad.

Reproduce el recurrente el razonamiento del érgano casatorio




PrROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA P-130506-1
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

seflalando que se afimd que :} reconocid haber mantenido un vinculo cercano con la
testigo y haber hablado del abuso sexualcon f- , de modo tal que ‘3 reconoceria aquelo
que la testigo refiere haber oido respecto de la autoria en cabeza de ofra persona en relacion al
abuso sexual

Expresa el recurrente que en la Camara Gesell Ia menor reconocio
que tenia vinculo de confianza con la testigo, aludieﬁdo a una relacion estrecha que las unia y a
que hasta hace tres meses atrds tenia un vinculo como st fuera su segunda mamd, agregando
que ya no tienen ninghn vinculo porque junto a su hija habian concurrido a una matiné.

Reproduce un fragmento de la declaracion, en el que la psicdloga
preguntd a la nifia; "y vos con ella puntualmente, hablaste de lo que habla pasado con

_ F-w oy I hacia finales del 2012, Con ella hablaste de esa situacion? -J’
si'-Psicdloga: ;Y que le contaste? jte acordas?, - 3’ . 'sinceramente no me acuerdo™.

Afimma que no puede recortarse el testimonio de la nifia dél modo
absurdo en que lo hizo el a quo, puesto que la conclisibn a l que arrbé se aparta
notoriamente de las constancia de la causa.

En cuanto a Ia segunda declaracion en Camara Gesell, sefiala que el
tribunal intermedio ha desatendido evaluar la totalidad del espectro probatorio valorado por el
de mérito, apartindose del buen sentido y la sana critica en la apreciacion de dos pruebas
relevantes para identificar la veracidad de los hechos puestos a su conocimiento: la prueba
pericial, que acredita el abuso sexual con acceso carnal y el embarazo producto de esa

viokcion, y la testimonial vertida por Ia nifia en Camara Gesell en dos oportunidades en las que




efectia una directa imputacién contra £« -

Afiade que de Ia prueba rendida durante el debate surge claro que;
oportunamente, a fin de determinar quien file la persona que abusé sexualmente de ;l ,
diversos testigos hablaron con ella, quien categoricamente indico que la tnica persona que
habia tenido algiin contacto con su cuerpo fue FE-L-

En relacién a ello, sostiene que el a guo interpreta en forma absurda
la expresién de la victima "focar”, al aslar su relato sm interpretar su significado y s
sopesarlo en conjunto con el resto de las testimoniales y periciales que oportunamente fueran
rendidas en el juicio oral. Explica que, en el lenguaje de la menor, "tocar” es penetrar y con esg
expresion todo el entorno de la nifia nombré aquello que la nifia padecio.

Asi trae a colacion el recurrente la declaracion de M‘J* M-

, madre de la victima, quien tras relatar los pormenores de la internacién de la nifia, la)
confirmacidn del embarazo, aborda el tema de la autoria, y el tribunal asi deja constancia en I
sentencia: "...la nena Noraba mucho, no queria que la toquen. La médica la llevé a ella ¥
al padre a un cuartito ya olli les dijo que la nena estaba embarazada... El padre fue a
buscarla a la nea y le decia . J »  decime quien te tocd ahi que yo lo mata y ella decia
nadie papi, el padre insistia y ella dijo fue F papi. ella no queria que la nena sepa,
le dijo que era un quiste para que la nena no se asuste. Llegé la policla en ese momento.
Alli :’ comenzé a contarles a todos lo que pasaban lo que habia pasado, era como
una crisis nerviosa porque hablaba mucho...” (5. 519).

Plantea que el Tribunal de Casacion omitié valorar tanto el giro del
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leguaje como el hecho de que la familia decidiera no contarle a la victima que estaba
embarazada.

Afiade que, tras expedirse razonadamente respecto del testimonio de
de la madre de la victima, el trbunal de instancia citd en la sentencia el testimonio de C -

Pe (abuela de la victima), quien manifesté que: "...sélo le dijo que > iba
a la cucheta de ella... No le dio para preguntar mas a la nena solo le dijo que iba a la
cucheta y la tocaba, nada mas" (5. 49 del legajo casatorio).

También reproduce el impugnante el testimonio del médico Gabino,
cirujano general del Hospital Ferreyra (.50 del legajo casatorio) quien relatd que:
"...hablando con la chica surge que comenzé espontaneamente algo relacionado con sus
genitales en las noches previas. Estaban con ellos una enfermera y otra pediatra, en ese
relato se le pregunté si habia tenido alguna situacién que comprometicra sus genitales
externos y aprovechando que tenia un relato esponidneo dijo que una de las noches
pasadas tiempo atrdas un primo que se llamaba ¥, habia estado en su cama y le
dijo que no hablara o no dijera nada o algo por el estilo y que estuvo jugando o tocando
su zona genital. Se referia a la cola de adelante de la nena ... El relato fue contundente
con respecto a un acceso carnal. No recuerda si la nena se refirié a una sola noche o
como algo habitual. La persona a la que se referia, ¥- . vivia en la casa
supuetamente ... Cuando el padre se enterc se altero bastante. Este relato de la nena fue
antes de que el padre se enterara. A la nena no se le dijo que estaba embarazada, solo se

le preguntd y ella comenzé espontaneamente a contar lo que habia pasado".




Sostiene, asi, que el Tribunal de Casacidn sustituyd el criterio del
sentenciante sin apelar a Ja existencia de contradiccién con las reglas de la l6gica, el sentidoj
conmi, el conocimiento cientifico o aquellas que rigen el entendimiento humano.

Por tltimo afiade ¢l Fiscal impugnante que e} a guo no solo no
atendi6 a los giros del legunaje de la nifia, smo que ademds omitié atender a la declaracién de Ia|
perito psicologa Laura Brisighelli (5. 532), quien manifestara haber enconfrado a la menoy
“...muy disociada, la disociacion es un mecanismo defensivo, es separar las cuestiones
conflictivas aun costado o dejarlas congeladas. La nena no decidio contar lo que le habiq
pasado, esto se descubre en el contexto de una internacion o cirugia. Sus tiempos fueron
violentados de algin modo, su develamiento fue acelerado (...) En la Camara Gesell, ella
tenia reticencia (...) cuando se infenta acceder a esos recuerdos ella se repliega, es unj
repliegue psiquico...", llegando también a la misma conclusion la testigo Leticia Locio,
psicdloga de la menor.

Concluye que ha quedado demnostrado que el fallo impugnado
encierra un fundamento aparente, defecto que constituye una causal definida de arbitrariedad,
que resiente la motivacion logica del fallo y desatiende el mandato del articulo 106 del C.P.P. ¥/
la garantia del debido proceso.

IIl. El trbunal a quo declar6 inadmisible el recurso extraordinariof
interpuesto (£.71/73), o que motivd la presentacion de queja por parte del representante del
Ministerio Pablico Fiscal (5. 75/83 wta.), remedio que fue declarado admisible por esaj

Suprema Corte, concediendo el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (f5. 84/85
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via.).

IV. Sostendré el recurso extraordinario de naplicabilidad de ley,
deducido por el representante del Ministerio Piblico Fiscal (arts. 21 inc. 8, ley 14.442 y 487,
CPP), pues considero que le asiste razon al recurrente en cuanto califica de arbitraria a la
sentercia atacada.

Ello asi pues estimo que acierta ¢l impugnante cuando denuncia la
existencia de arbitrariedad en la findamentacién de la duda afimada por el revisor, por
apartamiento de las constancias de la causa, pues obran en autos relevantes clementos de
prucba que han sido desconsiderados por el trbunal intermedio, que mcurre asi en e]. vicio
reprochado.

Resulta itil traer a colacion el voto de la Jueza que encabezd el voto
de la mayoria en primera instancia, en el cual sefiald que: “/e/n el debate oral y publico se
exhibié la filmacion con audio {(...) de la declaracion de la victima Jv I que
Sue instrumentada durante la 1LO. P en formato video. La entrevista fue conducida por la
psicologa Maria Laura Brisighelll. Del contenido de la declaracion en Cdmara Gesell de
la menor (..) me interesa remarcar que la nifia pudo reconocer, dentro de sus dificuitades
expresamente marcas por su madre . M ’J" M. y las Lic. en Psicologia Laura
Brisighelli y Leticia Locio en tanto ‘imposibilidad absoluta de poder verbalizar el nicleo
del abuso’, pudo admitir que F’E?L » , un hombre grande, de 23 afios que vivia
a veces en su casa, Siempre de manana, cuando todos dormian, se presentaba en su

cama, en sU cucheta, ‘¢l estuvo un mes tocdndome, y luego un mes violdndome’. Pudo




contar esto a su tla. Jy _ novia de su tio - M- (...} Las médicas Dra. Gollia y Maria
Angélica Castafios que la atendieron en el hospital municipal esa jornada del 19 de
dciembre de 2012, coincidieron en el sefialamiento inicial e indubitado de su aéreso:
sexual por parte de la nifia: nombraba a Fe , un chico grande, ‘primo’ que vivia enj
su casa. La Dra. Castanios dijo: "que . F- la ha querido besa en la boca, que juegdl
con su pene y la toca y le hace doler, tal como siente dolor en ese momento... " (5. 24
via./26 via.).

Luego de k introduccion en sede casatoria del testimonio de Alem Y
de la realizacion de la segunda entrevista en Camara Gesell a la menor victima de autos -como
bien lo sefiala el recurrente- el Tribunal de Casacion, pese a que la menor volvié a nombrar 4

F-  como autor del evento (v. f5. 52), consideré que no podfa afirmarse con certeza que
t-E.1-_ hubiera abusado sexualmente de la nifia,

El revisor sortea toda referencia a la prueba que emerge del debate)
oral, y tora exclusivamente en consideracion la producida en esa sede, afitmando mediante ur
salto logico carente de fundamentacion, que: "../a nifta que claramente modifica su
discurso, llegando a decir que no tuvo relaciones con nadie y que tampoco habia sido
abusada, todo esto genera un espacio de duda en relacion al hecho” (fs, 53).

Debo aclarar en este punto, en linea con lo manifestado por e
impugnante, que el revisor sc afirma a la literalidad de los términos empleados por la victima eny
su declaracién, sin tener en cuenta que las psicélogas itervinientes explicaron oportunamente

que la menor sufte la “imposibilidad absoluta de poder verbalizar el nicleo del abuso”.
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También toman como un dato cierto y creble el que surge dell
testimonio de A~ , en cuanto mencioné que J~ -de tan solo diez afios de edad- k habria
manifestado que tenia una relacion sentimental con una persona llamada t.0. , con
quien habria tenido relaciones sexuales consentidas (v. £5. 49 vta.).

En este contexto, estimo que resultan acertados los argumentos delj
recurrente cuando sefiala, a partir de la irrefutable existencia del acceso camal del que da
cuenta el embarazo cursado por la nifia, que ésta dio cuenta con sus palabras de la situacién
padecida e identificd, en todo momento, a un {nico agresor -dando cuenta de una serie de
circunstancias de tiempo y espacio que dotan a su relato de innegable credibilidad-.

En ese sentido, estimo oporttmo recordar que esa Suprema Corte ha
dicho que no existe Obice alguno en tener por probado un determinado hecho o circunstancia,
en virtud de um {mico testimonio, en la medida que no se verifique la presencia de alguna
situacién que provoque una merma en su credibilidad, o que el alcance otorgado a sus
manifestaciones resulte arbitrario o absurdo (conf causas P. 115.843, sent. de 9/3/2016; P.
117.594, sent. del 28/9/2016; entre otras),

El revisor parece asignar especial relevancia a la referencia de la
victima cuando manifiesta que ella “no tuvo relaciones con nadie y que tampoco habia sido
abusada”, expresion incompatible con el embarazo cursado y explicable solo a partir de
aquella dificultad para verbalizar lo ocurrido y de los obstaculos de orden emotivo de los que
dieran cuenla, en su morerko, las experias en psicologia.

Cabe agregar que en ¢l caso, como bien lo indica el recurrente, el




valor de la fmputacion que la victima dirigiera contra el imputado aparece reforzado por laj
valoracién conjunta de las pericias realizadas y de las opiniones dadas por las psiéélogas
mtervinientes. Laura Brisighelli y Leticia Locio.

En este sentido vale destacar que siendo los peritos quienes elaboran
sus mformes mediante los soportes técnicos propios de su especialidad, describiendo s
técnicas que utiizaron para ambar a determinada conclusion, el sentenciante debe dar
adecuada explicacion para justificar la prescindencia de esas experticias, siendo estos -mmy]
particularmente en los casos de abuso sexual de viktimas menores de edad- los que se
encuentran en mejores condiciones, como especialistas en la materia, para ayudar al nifio o nifia
victima a expresar lo sucedido, escrutar- la verosimilitud de sus dichos, las eventuales secuelas
en Ia psiquis y especiales actitudes psico-fisicas y sociales que pudieran revelar signos propios
de siuaciones de abuso mfantil todo ello con el menor mpacto posible respecto de su
revictimizacn (cfr. causa P. 121.248, sent. de 22/2/2017).

De ese modo, resulta claro que el tribunal casatorio pretende, g
partit de una escueta referencia a la prueba producida ¢n esa sede, descalificar el evidente
valor de cargo que dichas probanzas tenian en ¢l caso concreto, pues de las mismas surge quel
la victima mantuvo a lo largo del tiempo un discurso coherente, sin ningfn tipo de
contradicciones, en el que identificd al imputade como su agresor. De estc modo, la duda)
afrmada por el revisor aparece como una consecuencia de un palmario apartamiento de las|
circunstancias de la causa.

En el sentido mdicado se ha pronunciado también la Corte Suprema
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de Justicia de la Nacion, al revocar una sentencia absolutorja por abuso sexual a un menor de
edad, sefialando que era arbitraria i sentencia atacada si. "...la duda acerca de la ocurrencia
del hecho que esgrime el a quo carece de fundamentos suficientes, en tanto se respalda
en un examen parcial e inadecuado del plexo probatorio, lo que autoriza la
descalificacion del pronunciamiento como acto jurisdiccional vdlido (Fallos: 312:1953;
316:1203; 317:1155; 322:963, entre muchos otros)", agregando que "...la invocacién del
principio in dubio pro reo no puede sustentarse en una pura subjetividad ya que, si bien
es clerto que éste presupone un especial dnimo del juez segin el cual, en este estadio
procesal, estd obligado a descartar la hipdtesis acusatoria si es que no tiene certeza
sobre los hechos materia de imputacion, no lo es menos que dicho estado debe derivar
racional y objetivamente de la valoracion de las constancias del proceso (Fallos:
307:1456; 312:2507; 321:2990 y 3423), circunstancia que, a la luz de los argumentos
puestos de manifiesto en los pdrrafos precedentes, estimo que no concurre en el
pronunciamiento impugnado (Fallos: 311:948)" (del dictamen del Procurador General all
que remitié la Corte Suprema en'R. M. A. y otros s/ querella”, sent. de 19/9/2017).

No puede reputarse entonces a la sentencia atacada como uma
derivacion razonada del derecho vigente, pues su fundamentacién normativa deéconectada de
las circunstancias concretas de la causa se torna aparente, presentando el pronunciamiento los
graves defectos que lo descalifican conforme la doctrina sentada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN, Fallos 314:791, 3202105, 331:1784, 333:1273, 339:1635 ]

339:1423, entre otros).




Se advierte que el tribunal @ quo cercena indebidamente el material
probatorio, a la par que valora prueba que resulta favorable al imputado, sin efectuar un analisis
conmpleto de toda la recolectada, lo que autoriza a dejar sin efecto la decision recurrida con
arreglo a la comocida doctrina de la Corte Suprema de justicia de la Nacion en materia de
arbitrariedad (conf doctr. CSIN Falos: 311:1229; 315:2607; 319:1625; 322:963, e.o.,
citados por esa Suprema Corte cn P. 123.862, sent. del 6/6/2018).

Lo resuelic por la Casacion implica una violacién de la garantial
constitucional que hace al debido proceso, y debe ser casada por constiturr un pronunciamiento
arbitrario, pues dicha garantia exige que las semfencias sean fundadas y constitiyan una)
derivacién razomada del derecho vigente con aplicacion a las constancias efectivamente)
comprobadas en Ia causa (CSIN Fallos: 301:978; 311:948 y 2547; 313:559; 315:29 y
321:1909). Reparese en que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha descalificado por
arbitraria la sentencia que no ha dado un adecuado tratamiento a la controversia suscitada dej
acuerdo a las constancias de la causa, o si la decision se apoya en afirmaciones dogmviticas.que
le otorgan una fundamentacion sok aparente {conf, por muchos, doctr. CSIN Fallos
331:1090). (P. 124.540, sent. de 30/5/2018).

IV. Por todo lo expuesto, entiendo que esa Suprema Corte deberig)
hacer lugar al recwrso extraordmario de maplicabilidad de ley interpuesto y reemviar los
presentes al tribunal casatorio para que dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.

La Plata, }U]"septiembre de 2018.




