PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA P-133998-1
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

"H. O. D.
H. s/recurso extr. de
inaplicabilidad de ley en

causa N° 95.325 del Tribunal
de Casacidén Penal, Sala IV"

Suprema Corte de Justicia:

I.La Sala IV del Tribunal de
Casacién Penal rechazé6 el recurso de la especialidad
deducido por la defensa oficial de D. H. H. 0. contra 1la
decisién del Tribunal en lo Criminal N° 8 del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora que condend al
nombrado a la pena de trece (13) afios de prisién/
accesorias legales y costas del ©proceso, por hallarlg
autor penalmente responsable del delito de abuso sexual con
acceso carnal, agravado por haber sido cometido por

el encargado de la guarda (v. fs. 95/135 y 172/181).

IT. Contra ese pronunciamiento/
el Defensor Oficial adjunto del Tribunal de Casacién
Penal, doctor Nicolds Agustin Blanco, interpuso recursd
extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs
192/205), el que fuera declarado admisible por el
intermedio (v. fs. 224/227).

ITT. El recurrente denuncia el
transito aparente de la causa en la instancia casatoria
por deficitaria revisidén de lo fallado por el tribunal de
grado; ello en relacidén con, por un lado, la denunciada
errbénea aplicacidén de los articulos 40 vy 41 del Cbéd
Penal por considerar aplicables como circunstancias

agravantes de la pena el desprecio por el vinculo y la




extensidén del dafio causado y, por el otro, con lo tocante
a la fundamentacidédn de la pena que entiende ausente vy

prolongada.

a. En relacidén con la denunciada
errbnea aplicacidén de los articulos 40 y 41 del Cbd.
Penal sostiene que el Tribunal de Casacidén Penal
incumplidé su funcidn revisora al ratificar las agravantes

fijadas por el tribunal de la instancia.

a. 1. "Desprecio por el

vinculo".

Entiende que el intermedio debid
realizar su labor revisionista efectuando un analisis
conglobado del punto 1llevado a su conocimiento que
imponia, de confirmar 1la calificacién 1legal agravada
(art. 119, 4° p., dinc. "b", Céd. Penal), obliterar la
calificante del "desprecio por el vinculo"; ello asi
pues, de 1lo contrario se incurriria en la doble

valoracidén vedada por el principio del ne bis in idem.

En este sentido recuerda que en
el recurso de casacidén se cuestiond la valoracidn de 1la
condicién de guardador del imputado respecto de la
victima, circunstancia gque habia sido valorada por el
sentenciante de grado para <calificar el hecho como
constitutivo de la figura agravada contenida en el inciso

"b" del cuarto parrafo del articulo 119 del Céd. Penal.

Transcribe los grados de
parentesco que la norma citada contiene sosteniendo que
el fundamento de considerarlas como agravantes del tipo
es 1igual a aquel qgque utilizdé también el sentenciante par:

justificar el aumento de pena de H. 0. en

=y




PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA P-133998-1
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

base al desprecio por el vinculo demostrado por H. habida
cuenta de su relacién con la victima, cuando en rigor de
verdad, esa <circunstancia se encuentra vya contenida en

el tipo calificado (guardador).

Denuncia que el fallo atacado
adolece de contradiccidn, puesto que alli se explica que
la agravante de la figura legal endilgada a H. se funda
en la posiciédn de preeminencia, respeto y confianza del
autor sobre la victima, y no en la pura calidad del autor/
priorizando una situacidén de hecho antes que un vinculgd
juridico. Que pese a ello, al momento de graduar la pena
del imputado se valord un vinculo juridico (padre afin) para

aumentar el monto punitivo.

a. 2. "Extensidn del darfio
causado".

Denuncia que el Tribunal de
Casacidén no atendid debidamente a esta cuestidn ya que se
habia criticado el valor probatorio gque el oérgano de la
instancia le atribuydé a los testimonios que dieron cuenta
de la crisis sufrida por 1la victima de autos 1luego de
develados los hechos que se le imputaron a H.. Que en esa
labor revisora -alega- los casacionistas solo se ocuparon
de enumerar los elementos de prueba meritados por el
tribunal y desatendieron los principales
cuestionamientos defensistas tendientes a denunciar
distintas contradicciones en los dichos vertidos por los
testigos declarantes que imponian otorgar un menor valor

probatorio a su contenido.

Concluye que todo ello redunda
en una revisidn aparente del fallo impugnado y

consecuentemente en la errbdnea aplicacidédn de la ley




sustantiva (v. fs. 197).

b. En relacidén con la ausencia
de fundamentacién de la pena la defensa se agravia de la
deficiente revisidén que el Tribunal de Casacidén Penal
llevdé a cabo en punto a la denunciada falta de
fundamentacién del quantum punitivo que en exceso
-ademéds- se le habia impuesto a su defendido (arts. 8.2.h

CADH y 14.5 PIDCYP).

En esa linea quejosa sostiene
que el intermedio, luego de confirmar las agravantes
criticadas, tan solo menciondé que la pena impuesta por el
tribunal de grado resultaba ecudnime y proporcional al
grado de culpabilidad del injusto atribuido, omitiendo
expedirse acerca de la logicidad vy el razonamiento
utilizado por el oérgano de la instancia para arribar al
monto de pena finalmente impuesto y muy alejado del

minimo legal.

Disocia su agravio en dos
aspectos del iter determinativo de la pena (construccidn
y fundamentacién) indicando que ni en el fallo de primera
instancia ni en el dictado por el Tribunal de Casacidn
Penal se explicdé cémo fue construida la pena impuesta,
cémo se llegd al monto fijado ni cudl fue la escala legal
aplicada, todo lo cual generd un cercenamiento del

correcto ejercicio de la defensa.

Postula que la operacidédn de
individualizacién de la pena debe comenzar con el
conocimiento del maximo de pena que permite el
ordenamiento juridico. Cita el voto del doctor Zaffaroni

en la causa "Estevez" de la Corte Suprema de Justicia de
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la Nacidn.

Arguye que del conocimiento de
ambas circunstancias (monto maximo de pena y escala legal
aplicable) surge el punto fijo por el cual ingresar a la
escala escogida. Que ese punto fijo resulta ser el minimo
legal —conforme lo tienen dicho la doctrina vy la

jurisprudencia.

Afirma que luego de ello deben
valorarse las circunstancias agravantes vy atenuantes
aplicables al caso, darles un valor numérico a cada una
de ellas para que en la operacidn finalmente de sumas y

restas se llegue al monto final.

Sostiene que el Tribunal de
Casacidén Penal debia expedirse acerca de si correspondia
alejarse del minimo legal y por qué razones, verificar la
razonabilidad de la pena impuesta subsanando la falta de
fundamentacidn que imperd en la misma operacién

determinativa por parte del Tribunal de mérito.

Que entonces, al no 1llevar a
cabo su labor revisora de la manera descripta, el
intermedio desnaturalizdé el derecho al recurso en un
aspecto fundamental como lo es el vinculado al monto de

la pena.

Recuerda que el planteo de 1la
defensa llevado en el recurso de casacidén se orientaba a
demostrar la arbitrariedad de la sentencia mediante 1la
cual se decididé imponer una pena de prolongada duracién
sin Jjustificaciones vy desproporcionada en relacidén al

injusto y al grado de culpabilidad atribuido.

Indica que la deficiencia




revisora constituyd entonces una afectacidén al debido
proceso legal y a la defensa en juicio resultantes del
evidente tréansito aparente de la causa por ante ese

6rgano jurisdiccional.

Adita que la exigencia de
fundamentacidén lo es para todas las decisiones qgue se
tomen en el marco de una sentencia y que ello incluye la
decisién del monto de pena gque un tribunal impone a
determinado sujeto, de lo contrario los encausados
quedarian a merced del arbitrio de los Jjuzgadores gquienes
podrian imponer penas sin dar explicacidén alguna de sus
razones. Cita en apoyo los precedentes "Ruiz", de esa
Suprema Corte de Justicia y "Miara" vy "Squilario" del

cimero tribunal federal.

Concluye que el intermedio debibd
descalificar la sentencia de grado como acto
jurisdiccional valido por ausencia de fundamentacidén en

lo tocante a la determinacidén de la pena.

IV. Considero que el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley no debe tener

acogida favorable.

Oportuno es resaltar que tanto

4

la materialidad ilicita como 1la autoria responsable ds

H. llegan firmes a esta instancia.

Asi, el Tribunal en lo Criminal
N°8 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora tuvo por

acreditado que "[...] en fecha 19 de agosto de 2016 en horario
indeterminado pero luego de la 01:00 hora en el interior de 1lé&
habitacién principal del domicilio sito en F. nro. 162 del B.P.R. de 1la
localidad de G., Partido de A. B., una persona de sexo masculino

mayor de edad, identificado como D.
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H. H., abusdé sexualmente de 1la nifia M. A. M. de 12 afios de edad,
quien resulta ser su hijastra y que se encontraba en dicho domicilig

en visita Jjunto a su hermano menor, accediendo

carnalmente el nombrado a la nifia por via vaginal".
a. Respuesta del 6érgano revisor

El sentenciante de grado
entendidé -en lo que aqul interesa- que debian computarse
como circunstancias aumentativas de la pena la modalidad
del hecho gque tuvo por victima a M. A. M. ello, en
funcidén del desprecio por el vinculo demostrado por H. O./
puesto que mantenia con la menor una relacidén de "padre
afin", habiéndola criado desde los dos afios de vida, comd
asi también la extensidén del dafio causado habida cuenta
de las distintas crisis que atravesd la menor victimag

producto del hecho acaecido (v. fs. 127 vta.).

a.l. Desprecio por el vinculo.

La defensa del imputado en su
recurso de casacidén se agravid de lo fallado entendiendo
que el hecho de admitirse el tipo penal agravado por
haber sido cometido por el encargado de la guarda vya
comprende el desprecio por el vinculo, por lo que tal
circunstancia no puede volver a valorarse 'y debe
descontarse del quantum punitivo, puesto que de 1o

contrario "se estarian sumando agravantes de agravantes".

Por su parte, el Tribunal de
Casacidén Penal, con el ©primigenio voto del doctor
Natiello -al que adhiridé el doctor Kohan- entendid
correcta la valoracidén como agravante de la pena el
desprecio por el vinculo demostrado por el imputado (art.

41, incs. 1° y 2°, (Cbd. Penal) toda vez que tal




circunstancia no se encuentra contenida en el tipo penal
escogido por el tribunal de grado y por ende, no se

configura la doble valoracién denunciada por la defensa.

a.2. Extensidén del dafio causado.

La parte sostuvo que tal
circunstancia no se encuentra probada, ya que sbdélo surge
de los dichos de la madre de la menor y de su tio, més no
de los profesionales de la psicologia que la asistieron
en su tratamiento, de los docentes que la tenian a su
cargo, de la declaracidédn de la victima en Cémara Gesell
ni de la entrevista formalizada previo a ello. Sumd que
la menor contradijo a su madre al manifestar que asiste a
los cumpleafios de sus compafieros y refiere tener una sola

amiga.

El revisionista, a su turno,
sostuvo que la extensidén del dafio causado se trata de una
pauta perfectamente valorable con sentido agravatorio,
pues implica ella un mayor grado de injusto, y en autos
se encuentra debidamente probada por el testimonio de

familiares directos de la victima.
a.3. Determinacidén de la pena.

La parte cuestiond -recurso de
casacidén mediante- la inobservancia de los articulos 40 y
41 del Cédigo Penal entendiendo que el tribunal de grado,
pese a considerar wuna pauta atenuante de relevancia,
impuso una pena a su asistido muy superior al minimo
legal sin dar una explicacidén del método ldégico utilizado

para concluir de esa manera.

Indicd en su 1ntento recursivo

que el tribunal de grado no wutilizdé un razonamiento
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l6gico en la cuantificacidén de la sancidn ya que teniendo
en cuenta la calificacién legal se impuso un monto de
pena que traspasa en exceso el minimo de la escala penal

aplicable.

Afirmé que no puede el juzgador
agravar una pena sin un anédlisis del peso que las
cuestiones mensurativas de la sancidén tienen en la
decisién final, debiendo hacerse explicitas las
circunstancias que se valoraron, la manera en la gue se
valoraron, el por qué de su consideracién y la influencia

final que cada una de ellas tuvo en la decisiédn.

Sumd a ello que las
circunstancias atenuantes valoradas por el sentenciante

no se vieron reflejadas en la determinacidén punitiva.

Al respecto el Tribunal de
Casacidén Penal respondidé que esa Suprema Corte de
Justicia descartd expresamente la obligacidédn de partir
siempre del minimo legal de la escala aplicable y que la
inexistencia de agravantes y la concurrencia de
atenuantes no implica de por si la necesidad legal de
imponer el minimo de pena contemplado para el delito ni
la transgresidédn de 1los articulos 40 y 41 del Cdbdigo
Penal, adunando a ello que tampoco se encuentra

estipulado un punto de ingreso a la escala.

De otro lado sostuvo que no

existe método alguno que permita transformar los juicios

valorativos en cantidades numéricas y concluyo -como biery

sostuvo la defensa- que resulta ecuanime la pena fijada a H
en 1lo que respecta a la culpabilidad del injusto

proporcionalmente racional.

3
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b. Formuladas estas resefias,

paso a dictaminar.

b.1. Como adelanté, el tramo del
recurso que se alza contra la revisidén efectuada a la

aplicabilidad de las dos calificantes no puede prosperar.

De 1lo hasta aqui resefiado se
advierte sin mayores esfuerzos dque el Tribunal de

Casacidén Penal abordé los planteos 1llevados a su

conocimiento por la defensa de H. y se expididé @ al
respecto de manera acabada vy sin cortapisas ni mallaf
formales desnaturalizadoras del derecho convencional

invocado (arts. 8.2.h CADH y 14.5 PIDCIP).

Asimismo el a quo luego de
repasar los antecedentes de la causa compartidé el
criterio del tribunal de mérito en punto a las
aumentativas de pena oportunamente valoradas y desestimd
cada uno de los embates contra ellas presentados por 1la
parte, sin importar ese criterio coincidente un atentado

a la garantia de la revisidn amplia.

Al respecto tiene dicho esa

Suprema Corte de Justicia que "[...] El hecho que el tribunal
intermedio haya confirmado la ponderacidén de las agravantes de penas
cuestionadas con los mismos argumentos o fundamentos que el tribunal de
grado, en modo alguno implica que se haya cercenado el derecho a la

revisién de la sentencia de condena, y que sea -por ende- repulsiva a
la Constitucién nacional"™ (SCBA, causa P. 129.102, sent de

29-8-2018) .

Para més, en lo tocante a 1la
aumentativa del desprecio por el vinculo, tal y como 1o
sostuvo el érgano casatorio, la agravante del tipo penal

"guarda" (inc. "b" del art. 119, Cbéd. Penal) se funda en

\°23
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una posicién de preeminencia, respeto y confianza del
autor sobre la victima. A ello cabe agregar dqgue esa
posicidén "privilegiada" de guardador puede ser ostentada
por cualguier persona sin necesidad de tener un vinculo
juridico con el guardado. Esta cualidad constituye,
entonces, una situacién de hecho prescindente de

cualquier otro vinculo gue pueda o no concomitar con él.

De otro lado, el concepto de
"padre afin" alude exclusivamente a un vinculo juridico,
cual es el gque mantiene un hombre con un menor de edad
sin ser su padre bioldgico pero comportdndose como tal en
funcién de un vinculo Juridico preexistente con la

progenitora de ese menor.

Como se ve, estos conceptos no
guardan identidad y son perfectamente acumulables en su
valoracién respetando la garantia del ne bis 1in 1idem,

contrariamente a lo sostenido por la defensa.

Es que, tal y como lo sostuvo el
Fiscal en el memorial cuya copia luce a fs. 163/169 vta.
la relacién de "padre afin" constituye wuna serie de
consecuencias extratipicas que en nada obstan su

valoracidén como mensurativas de la pena.

De este modo tampoco se advierte

la contradiccién denunciada por el defensor de H. todg

vez que el intermedio realizd la disquisicidn entre vinculgd

juridico y situacién de hecho para diferenciar la figura de¢

"padre afin" y  "guardador" respectivamente con fineg

explicativos (v. fs. 177 y vta.).

b.2. Por su parte, en relacidn a

la extensién del dafio causado y su acreditacién en la

D

h




causa, el intermedio acomparfid los fundamentos del
tribunal de grado y la prueba de cargo valorada para su

acreditacién.

La denunciada contradiccidd
entre los dichos de M. y los testigos resulta carente dJ
todo desarrollo y se presenta tan sdélo como un intento méj
de quitar peso convictivo a lo declarado por 1
victima en Cémara Gesell, pretensién defensista gque desde

el debate oral no logra progresar.

Por ello, en este tramo del
agravio es que también se encuentra indemostrada la
afectacién de 1la garantia de la revisidén amplia y se
patentiza tan sdélo un criterio divergente de la parte en
punto al wvalor probatorio que los Jjueces de grado
atribuyeron a cada elemento de cargo y, como es sabido,
las discusiones que gravitan sobre la fijacidédn de 1los
hechos y 1la prueba valorada exceden -en principio- el
acotado margen de conocimiento que esa Suprema Corte de
Justicia puede alcanzar recurso extraordinario mediante

(art. 494, CPP).

Dicho todo esto, frente a 1los
argumentos esgrimidos por el 6brgano casatorio que
justificaron la ponderacidén por parte del sentenciante de
las agravantes cuestionadas por la defensa, el recurrente
se ha limitado a discrepar con lo resuelto sin evidenciar
las transgresiones normativas % principios
constitucionales que seflala transgredidos, todo lo cual

denota la insuficiencia de su reclamo (art. 495, CPP).

b.3. En cuanto a la

determinacién de la pena,
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Como se advierte facilmente, 1la
casacién se ocupd de la queja llevada por la defensa en
punto al iter determinativo de la pena y brindd las
respuestas a su presentante que, por lo demds, resultan
coincidentes con inveterada doctrina de esa Suprema Corte

de Justicia.

De otro lado, no puede
soslayarse gque la parte 1ligdé -inescindiblemente- su
critica en este punto a los cuestionamientos sobre la
valoracién de 1las circunstancias agravantes de la pena
(art. 41, cod. Penal) que, habiendo sido éstos
descartados, vacia de contenido el agravio ahora

esgrimido.

Asi las cosas, la denuncia de
afectacién a la revisidn amplia vy arbitrariedad se
presenta como meramente dogméatica, pues queda
circunscripta a su mera enunciacidén, en tanto el revisor
tratdé el tema sin cortapisas formales vy abordd 1las
agravantes cuestionadas, dando acabada respuesta a 1los

planteos efectuados.

Evidente resulta que 1la parte,
bajo el ropaje de tipicas cuestiones federales -vgr.
revisién aparente, doble conforme, etc.-, lo gue pretende
es imponer su propia visidén sobre la prueba valorada en

la instancia de origen y en la revisora.

En este sentido hago propias las
palabras de esa Suprema Corte en cuanto ha sefialado que
"[...] Es inatendible el reclamo por el que se cuestiona la revisién
llevada a cabo en la instancia anterior a tenor de la doctrina de la

revisibén amplia, si de la lectura del pronunciamiento impugnado se

observa que el a quo desplegd su competencia revisora sin mallas




formales desnaturalizadoras, abordd los planteos llevados a su

conocimiento y los descartd brindando las razones por las cuales asumia
tal temperamento decisorio” (SCBA, causa P.129.567, sent. de

20-3-2019) .

V. Por todo lo expuesto,
entiendo que esa Suprema Corte deberia rechazar el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
interpuesto por el Defensor Adjunto ante el Tribunal de

Casacidén a favor de D. H. H. O..

La Plata, 30 de mayo de 2022.
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