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"V., F. E.

W% Roldén, Jorge Armando
-Fiscal Adjunto del Tribunal
de Casacidén Penal- s/recursos
extrs. de inaplicabilidad de
ley en Causa N° 97.275 del
Tribunal de Casacidén Penal,
Sala II"

Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala II del Tribunal de
Casacidén Penal rechazé 1los recursos deducidos por 1la
Defensora Oficial, Dra. Vannini, el Agente Fiscal, Dr.
Romero Jardin, vy el representante de la particular
damnificada, Dr. De Dios, confirmando el pronunciamiento
del Tribunal Oral en lo Criminal n°® 3 del Departamento
Judicial de Bahia Blanca que condendé a F. E.

V. a la pena de seis (6) afios y seis (6) meses de

prisidén, accesorias legales y costas, por ser hallado
autor penalmente responsable del delito de abuso sexual
con acceso carnal reiterado -dos hechos-, en concurso
real de delitos (v. fs. 120/132 vta.).

IT. Contra dicha sentencia
interpusieron recursos extraordinarios de inaplicabilidad
de ley el Agente Fiscal, Dr. Roldadan y 1la Defensora
Adjunta de Casacidén, Dra. Biasotti, los que fueron
declarados admisibles (v. fs. 134/145 wvta., 149/160 vy
161/166) .

III. a. Recurso extraordinario de

inaplicabilidad de 1ley del Dr. Roldan: el recurrente

denuncia la arbitrariedad de la sentencia por

fundamentacidn aparente, afirmaciones dogmaticas y




apartamiento de las constancias de la causa y errdnea
aplicacién de la ley sustantiva, por inobservancia de 1lo
normado en el art. 119 tercer péarrafo en funcidén del
cuarto parrafo incs. “a” y “f” del Cdbébdigo Penal.

Expresa que el revisor confirmé el
pronunciamiento del tribunal de Jjuicio, desechando
arbitrariamente las figuras calificadas propuestas por la
acusacioén.

Comienza haciendo mencién a la
agravante prevista en el inc. “f” del cuarto parrafo del
art. 119 del Cébdigo Penal, esto es, el aprovechamiento de
la situacidén de convivencia preexistente entre victima e
imputado.

En tal sentido, manifiesta que el
Tribunal de Casacién Penal descartd dicha circunstancia
considerando que no se encontraba acreditada, repitiendo
los argumentos del tribunal de instancia sin atender a
los argumentos vertidos en el recurso de casacidén. Para
ello, expresa, se validé de una interpretacidn arbitraria
del texto legal, exigiendo la —concurrencia de un
requisito que la norma no contiene: la demostracidn cabal
de una “verdadera convivencia” o de una “convivencia
sostenida”. Refiere que dicho entendimiento desnaturaliza
su contenido normativo vy, citando Jjurisprudencia vy
doctrina en la materia, afirma que “[...] La situacién de

convivencia puede ser transitoria o permanente pues la ley no indica

nada al respecto. Requiere asimismo un prevalimiento o utilizacidédn de

las ventajas que la situacién le brinda al sujeto activo [...]” (fs.

140 vta.).

A rengldn seguido, se refiere a la

AN

agravante receptada en el inc. “a” del cuarto parrafo del
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art. 119 del Cbébdigo Penal, esto es, que del hecho
resultare un grave dafo en la salud mental de la victima.

Sostiene que el revisor resolvid
de forma contradictoria, tomando en cuenta como un factor
decisivo la posterior relacién % sentimientos
ambivalentes de la victima con su bebé. Expresa que en el
pronunciamiento ahora atacado se reconoce el impacto que
el embarazo y posterior nacimiento del bebé debieron
tener en la victima, pero concluyendo en la carencia
probatoria e insuficiencia de los planteos casatorios
para acreditar dicha circunstancia. Entiende que tal
forma de decidir no tiene en cuenta lo establecido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconocid
que la violacidén tiene graves consecuencias, causando un
gran dafio fisico y psicoldgico a la victima, y gque no
puede desconocerse que, en el caso puntual, la victima
era una nifia de trece afios.

Posteriormente, se aboca al
tratamiento de las pautas agravantes de la pena en 1los
términos de 1los arts. 40 y 41 del Coédigo Penal, que
fueron rechazadas por el revisor, invocando arbitrariedad
por fundamentacidédn aparente en el descarte de dichas
agravantes.

Expresa que el a quo no tuvo en
consideracién los planteos del acusador relacionados con
la formacidén militar del imputado y con la extensidn del
dafio causado.

En relacidn con la primera
circunstancia, sostiene que el casacionista se limitd a
sefilalar que no se encontraba establecido que la educacidn

del encartado debia necesariamente agravar el reproche,




pero sin evaluar el caso concreto. Respecto a la
extensién del dafio causado, entiende que el revisor se

limité a descartarla por las mismas consideraciones

AN} ”

vertidas en torno a la agravante del inc. “a” del cuarto
parrafo del art. 119 del Cébdigo Penal.
Refiere que todo lo dicho

anteriormente impactdé en el monto de la pena, siendo que
el 1imputado fue condenado a seis (6) afios y seis (6)
meses de prisidén, cuando el acusador habia solicitado la
de veinte (20) afios de prisidn.

b. Recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley de la Dra. Biasotti: la recurrente

denuncia arbitrariedad de la sentencia, por errdnea
aplicacién del art. 119 tercer parrafo del Cédigo Penal
y, subsidiariamente, la inobservancia del art. 120 del
Cébdigo Penal; ello, en transgresidén al debido proceso, la
defensa en Jjuicio y los principios de inocencia e 1in
dubio pro reo.

Sostiene que de las constancias de
la causa no puede tenerse por acreditada 1la falta de
consentimiento de la menor, y que el revisor hizo caso
omiso al hecho de que los mismos testigos que en el
juicio negaron el vinculo amoroso entre la victima y el
imputado, en la etapa instructoria habian sostenido otra
cosa y que, de hecho, sus dichos provocaron el rechazo
por parte del Juzgado de Garantias del pedido de prisidn
preventiva, toda vez que entendid no acreditada la falta
de consentimiento.

En el mismo sentido, entiende que
el revisor se apartdé de 1lo gque surge de la pericia

psicoldégica y que se valoraron arbitrariamente las
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diversas declaraciones testimoniales prestadas en la
causa. Luego de realizar un relato pormenorizado de 1o
declarado por cada testigo, arguye que si el Tribunal de
Casacidén Penal no se hubiera apartado de las constancias
de la causa, debid cuestionarse si la denuncia radicada
por la hermana de A. no tenia como finalidad obtener

la orden Jjudicial para lograr la interrupcidén del
embarazo.

Expresa que la duda respecto a la
existencia o no de consentimiento surge, no solo de 1la
respuesta brindada por el Juzgado de Garantias ante el
pedido de prisidén preventiva, sino también de la pena
impuesta a su asistido -cercana al minimo de la escala
penal establecida para la especie de delito-, y del hecho
de gque se hubieran rechazado los recursos de casacién
interpuestos por las acusaciones publicas y privadas.

Por dicho motivo, solicita se
declare la errdbdnea aplicacidén del art. 119 tercer parrafo
del Cbébdigo Penal vy, eventualmente, se recalifique el
hecho como constitutivo del tipo penal del art. 120 del
Cdébdigo Penal.

IV. Paso a dictaminar.

a. Recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley del Dr. Roldan: sostendré el

recurso extraordinario interpuesto por el Agente Fiscal,

por los motivos que paso a exponer.

El recurrente se agravia, en
primer lugar, de que el revisor haya descartado 1la
agravante prevista en el inc. “f” del cuarto parrafo del

art. 119 del Cédigo Penal, realizando una interpretacidn

de la norma que, a su juicio, resulta ser arbitraria por




exigir un requisito que la el tipo penal no contiene,
esto es, la demostracidédn de una “verdadera convivencia” o
de una “convivencia sostenida”.

Comenzaré refiriendo que, al
prestar declaracidén en los términos del art. 317 del
Cdédigo Procesal Penal, el imputado manifestd que “[...]
Si, lo que pasd es que yo.. fue asi.. habia terminado una relacidn vy
estaba en la casa de ella, yo estaba mal, hace dos afios que estaba
viviendo en la casa de A. [...]” (fs. 14 +vta.). Afiadiendo
seguidamente que “[...] Preguntado por la Fiscalia desde cuando
conoce a A.?: desde hacia méds de dos afios del hecho, desde el 2014
mds o menos.. mis horarios laborales eran los mismos que A., Yo
estaba todo el tiempo con él, desde 6 de la mafiana hasta las 3 de la
tarde y ahi volviamos a la casa y continuamente nos quedabamos ahi, yo
era muy obsesivo con la limpieza y mientras él jugaba a la computadora
yo limpiaba y hacia la comida, de lunes a viernes, los fines de semana
no me quedaba en la casa por que yo era cocinero y me quedaba cocinando
en la Base y me quedaba a dormir ahi [...]” (fs. 15 vta.). Dicha
declaracién fue introducida por lectura al debate (v. fs.
29 vta.).

Posteriormente, el tribunal de
juicio dictd sentencia sosteniendo que “[...] Coincido con
la Dra. Vannini en que no han sido acreditadas las agravantes de
calificacidén propuestas por la parte acusadora. No existid convivencia
preexistente, ni mucho menos guarda de la menor. Tanto la madre vy
hermanos de la victima declararon que V. se quedaba
eventualmente a pernoctar en la vivienda, gque le era permitido por
inconvenientes familiares propios. No se hablé de una convivencia
sostenida en el tiempo, més bien resultaba ocasional. Tampoco surgid
que fuera quien quedaba al cuidado de la menor, mientras la madre
trabajaba [...]” (fs. 59).

Finalmente, el tribunal revisor

confirmé lo sentenciado en primera instancia, expresando
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“[..] En tal sentido cabe sefialar gque en autos no se ha acreditado que
la relacidén entre V. y A. tuviera como escenario un estado de

convivencia. Veamos en el fallo se tuvo por acreditado a partir de los
dichos de la madre y hermanos de la victima que V. “se quedaba

a pernoctar eventualmente en la vivienda”, siendo de la opinidén de que
esa mera concurrencia que se daba en circunstancias en que al imputado
se le permitia pasar la noche en la vivienda por inconvenientes
familiares propios, en este caso no puede dar lugar a la agravante

pretendida, al menos sin algun otro aditamento que revele una situacidn
de verdadera convivencia [...]” (fs. 128 vta.).

Dicho esto y en consonancia con 1lo
manifestado por la acusacidén entiendo que, al confirmar
el pronunciamiento de primera instancia, el revisor le
afiladidé a la norma un requisito que ésta no lleva insito y
que tiene que ver con la existencia de una convivencia
“verdadera” o “sostenida”. Ello asi, en tanto conforme al
criterio doctrinal imperante en la materia, la
convivencia que exige el precepto legal no implica la
residencia permanente en el mismo domicilio.

En tal sentido, el mayor reproche

basado en la situacidén de convivencia se asienta en “[...]
el aprovechamiento de la situacién de cercania y las consecuentes

facilidades que le otorgan al sujeto activo esta proximidad y la
relacién de confianza con el menor de 18 afios [...]” (DONNA,
Edgardo Alberto, Derecho Penal. Parte especial. Tomo I,
tercera ed. actualizada. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 2008, pags. 612/613).

Es por ello gque, en la misma linea
sostenida por el Fiscal, entiendo gque la sentencia
atacada resulta ser arbitraria sobre este aspecto; lo que
resulta ser compatible con 1la doctrina de 1la Corte

Suprema de Justicia de la Nacidén, que tiene dicho que

“[...] el apartamiento de lo expresamente previsto por la disposicidn




legal que rige el caso, y la prescindencia de ésta sin dar razdn
valedera para hacerlo descalifica la decisidén, que resulta entonces
arbitraria (Fallos: 302:1433, 303:255 y 289, 307:661, 317:1355, entre
otros) [...]” (CSJN Fallos: 321:394).

E1l recurrente se agravia, en
segundo lugar, en el hecho de que el tribunal revisor
resolvié de forma contradictoria sobre la no aplicaciédn

a” del

A\Y

al caso de 1la agravante receptada en el 1inc.
cuarto parrafo del art. 119 del Cédigo Penal, referida al
grave dafio en la salud mental de la victima que resultare
del hecho; vy que, por tanto, dicho pronunciamiento
resulta ser arbitrario. También he de sostener 1o
manifestado por el Fiscal sobre este aspecto.

Para rechazar la agravante de
mencién, el tribunal de juicio sostuvo gque “[...] Entiendo
que no ha quedado acreditado este extremo, al menos de la manera en que
los acusadores lo han introducido, pues méds alld de los dichos de 1la
madre de la victima, el nacimiento de un hijo no puede quedar abarcado
dentro de un dafio a la psiquis. No surgidé del debate un rechazo de la
joven a su hija. La psicdéloga tratante menciond que A. hablaba de su
bebé, gque en una oportunidad la 1llevdé a la sesidébn y que tenia
sentimientos de ambivalencia como en cualquier maternidad [...]” (fs.
55 vta./56).

En apoyo a esta postura, el
intermedio considerd que Nl Tampoco puede atenderse
favorablemente el agravio que entiende que el embarazo supone un grave
dafio a la salud. Indiscutiblemente la gravidez, en un escenario como el
que analizamos, importa una intensa modificacién en el decurso de la
vida de una mujer, mads aun si no se olvida en este caso la edad de A.
Sin embargo del material probatorio que se menciona en el fallo no
emerge acreditado un dafio grave en la salud de la nombrada que permita
encuadrar el hecho dentro de la figura que contempla esa calificante

del tipo penal. [...] En cuanto a las demds circunstancias apuntadas
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por el recurrente, debo seflalar que no se ha encargado de desarrollar
concienzudamente que superasen las consecuencias ldégicas del impacto
emocional que provocan episodios de esta naturaleza o aquel hito del
que se habld, pero que, sin mayores precisiones comprobadas en el
expediente, no demuestran una inobservancia legal por parte del a quo a
la hora de rechazar el planteo, méxime cuando se apoyd en distintas
consideraciones acreditadas en el Jjuicio que dieron cuenta de la
existencia de un vinculo que, aun con ciertas peculiaridades, la nifa
pudo forjar con su hija, a quien decidié tener pese a todo [...]” (fs.
128 vta./129).

Entiendo, de conformidad con 1lo
manifestado con el Fiscal, que la decisién del revisor
resulta ser contradictoria, reconociendo el impacto gue
el embarazo y posterior nacimiento tuvieron sobre la
victima, pero concluyendo en la carencia probatoria para
rechazar la agravante.

Asimismo, considero fundamental
destacar el hecho de que la victima del caso resulta ser
una nifia que, al momento del hecho, tenia trece afios de
edad, que a consecuencia del mismo cursdé un embarazo y
fue madre de una nifila y que, sin perjuicio de ello, el
grave dafio a la salud psiquica esgrimida por la acusacidn
no tiene uUnicamente que ver con la situacidén de gravidez
y posterior maternidad.

En tal sentido, en el debate

parlamentario de la ley 25.087 se expresd que “[...] Cuando
se incorpora como agravante el dafio a la salud mental de la victima se
piensa en un grave plus dafiino al dafio que de por si ocasionan los
abusos, en un resultado, en una secuela. Se ha considerado conveniente
cubrir esta hipétesis no contemplada en la redaccidén original -no
obstante alguna opinidén en contrario que sostiene que estaria subsumido
en el dafio fisico- ya que pueden ciertos perjuicios psicolbgicos ser

mucho més devastadores, y en ocasiones son excluidos al aplicar la




agravante, a pesar de que la Organizacidén Mundial de la Salud entiende
que la salud es un concepto abarcador de todos los aspectos del ser

humano [...]” (CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION. Debate

parlamentario Ley 25.087. B. Inserciones. Reunién 17°, 10

de junio de 1998, p. 2.769).

Finalmente, el recurrente se
enfoca en el tratamiento de las pautas agravantes de la
pena en los términos de los arts. 40 y 41 del Cédigo
Penal, agraviandose del rechazo que hizo el revisor del
hecho de que el imputado tuviere formacidén militar. Para

ello, el Tribunal de Casacidén Penal sostuvo que “[...] Debe
mencionarse que, igual que sucede con alguna otra circunstancia
contenida en el art. 41 del C.P. (la edad, las costumbres, la conducta
precedente del sujeto, etc.), no surge, ni se encuentra establecido (ni
aparece obvio) gque la educacidén del encartado debe siempre vy
necesariamente agravar el reproche, pues las normas que regulan la
determinacién de la pena la enumera como un factor ponderable, en

abstracto que, claro estéa, en cada caso tomaréa el caracter
correspondiente [...]1” (fs. 130).

He de sostener, en este punto, 1lo
esgrimido por el acusador, debido a que el
pronunciamiento casatorio adolece, a mi Jjuicio, de una
fundamentacién aparente. Ello asi, toda vez gue hace
referencias genéricas sin hacer mencidén a lo requerido
por el Fiscal en el caso concreto.

Dicho ello, cabe agregar gque segun
la doctrina de esa Suprema Corte de Justicia, la
fundamentacién aparente deriva en un déficit
motivacional, que configura un supuesto de sentencia
arbitraria (cfr. causa P. 128.451, sent. de 5-XII-2018).

b. Recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley de la Dra. Biasotti: considero que
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el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
interpuesto no debe tener favorable acogida, por 1los
motivos que paso a exponer.

La recurrente sostiene que la
sentencia resulta ser arbitraria por errdnea aplicacidn
del art. 119 tercer parrafo del Cdébdigo Penal vy,
subsidiariamente, la inobservancia del art. 120 del
Cébdigo Penal. Se basa, para ello, en la valoracidén que el
intermedio hizo de las diversas declaraciones prestadas
tanto durante la instruccidén como durante el debate,
concluyendo en que existen dudas sobre si la menor prestd
0 no su consentimiento.

He de comenzar haciendo mencidén a
lo sostenido por el tribunal de Jjuicio que, luego de
analizar pormenorizadamente las diversas declaraciones

prestadas durante el debate, expresd “[...] Surge de este
cuadro probatorio que la nifia jamés prestd conformidad para los actos
sexuales a los que fue obligada. No hay ni un minimo elemento que me
permita concluir en ese sentido. [...] Se ha pretendido, partiendo de
un analisis parcializado de las pruebas, construir wuna realidad
inexistente, esto es un incipiente noviazgo entre V. y A., y

derivar de esa falsa premisa, un consentimiento de la menor para

mantener encuentro intimos en dos oportunidades, con un sujeto mayor de
edad, que era tratado como un hermano en el seno familiar[...] ” (fs.
52).

Para llegar a dicho entendimiento,
el tribunal se valio, entre otras cosas, de la
declaracidén brindada por la victima mediante Cémara

Gessel, refiriendo gque “[...] A. dijo que se encontraba
declarando porgque habia tenido una violacidén. Que ocurrid en su casa,
en invierno, cuando tenia 13 afios. Que al chico lo conocia porque

trabajaba con su hermano, y esa semana se habia quedado a dormir. Que




uno de esos dias ingresé a la habitacidén y se metidé en su cama, le
empezbd a dar besos y a tocarla. Ella le decia que no, él1 le respondia
que lo dejara. Que le dijo un montdén de veces que no queria. Que hacia
fuerza, ella se corria para el costado para que no la agarrara, ¢él
tiraba para acomodarla, la tiraba del brazo. Que no la amenazd, que

ella no queria gritar porque iba a despertar a su sobrina que dormia en
la cama de al lado. Que pasdé en dos oportunidades [...]” (fs. 51
vta./52).

El tribunal de juicio también tuvo
en consideracién la declaracidén testimonial brindada por
la Licenciada en Psicologia Del Valle Casas, gquien tratd
a A., y q9que hizo mencidén a la angustia que la nifia
presentaba durante sus entrevistas y al temor que
mostraba porgque el imputado pudiera realizarle lo mismo a
su sobrina. Asimismo, expresd que el informe de la
Licenciada Galassi no cambiaba la cuestidn Yy  no
modificaba la existencia material de los hechos.

Posteriormente y ante la
interposicién de los recursos de casacidn, el revisor
dictdé su pronunciamiento expresando, respecto a las
criticas de la recurrente que cuestionaban la

credibilidad de los testigos, que la misma “[...] resulta
estéril para evidenciar mendacidad en ellos pues se sustenta en la
denuncia de hechos ocurridos durante la I.P.P. con olvido de que el
juicio oral es, precisamente, el momento donde se produce la prueba y
entonces no puede demostrarse defecto alguno en la operacidén valorativa

realizada por 1los sentenciantes cuando, haciendo uso de la facultad

conferida por el art. 209 del C.P.P., otorgaron valor acreditante a las
declaraciones testimoniales frente a ellos acaecidas [...]1” (fs. 124
y vta.).

A ello, afiadid que “[...] més alla de

que no encuentro macula alguna en el razonamiento del tribunal que 1lo

llevd a descartar la existencia de una supuesta relacidén de noviazgo
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entre victima y victimario -de cuya existencia se nutre en gran medida
el argumento defensista sobre el supuesto consentimiento que excluiria
la tipicidad del abuso-, lo cierto es que, el tribunal también se
ocupbd, en detalle, de dilucidar la <cuestidén sobre la falta de
consentimiento de la joven A., acudiendo para ello -especialmente- a su
propia versién [...]” (fs. 124 vta.).

Asi, el Tribunal de Casacidn
Penal concluyd “[...] A esta altura, debo precisar que la
recurrente no ha logrado evidenciar que haya existido alguna
circunstancia capaz de debilitar el categbdrico cuadro probatorio. Por
el contrario, encuentro que sus planteos aparecen como una reedicidén de
los llevados a conocimiento del tribunal y que siempre fueron expuestos

desde su particular y subjetiva posicidén, lo que resulta ineficaz para

su pretensién casacionista. [...] La defensa no demostré el wvicio
légico que atribuyd al decisorio, el que tampoco advierto [...]1" (fs.
126) . Considerando también improcedente la pretensidn de
aplicarse el art. 1 del Cédigo Procesal Penal,

entendiendo que el tribunal de juicio habia fallado sin
ningun tipo de wvacilacidn.

Ahora bien, de lo desarrollado en
los parrafos que anteceden, se puede advertir qgue, si
bien el agravio se sustenta en la errdnea aplicacidn de
la ley sustantiva, en rigor el recurso reposa en
cuestiones vinculadas con la valoracidén de la prueba que,
a partir de una diferente visidén hubiese permitido -a
juicio de la defensa- la absolucidén del imputado o, al
menos, una calificacidén legal mas benévola.

Y si bien es cierto que la
incorrecta apreciacidédn de 1los aspectos facticos de 1la
sentencia puede traer aparejada una errdnea aplicacidn de
la ley sustantiva, considero gque en el caso la recurrente
Unicamente esgrimidé un criterio divergente sobre 1la

valoracién de la prueba, por lo gue su planteo resulta




insuficiente (arg. art. 495, CPP).

La reedicién de agravios postulada
por la defensa, Gnicamente refleja un criterio
interpretativo diverso al manifestado por el Tribunal de
Casacidén Penal, no demostrando violacidén legal alguna.

Finalmente y respecto a la
presunta arbitrariedad de la sentencia atacada, la Corte
Suprema de Justicia de 1la Nacidén tiene dicho que la
doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto corregir

fallos equivocados en la instancia extraordinaria, sino
“[...] cubrir los defectos graves de fundamentacién o razonamiento que
tornen ilusorio el derecho de defensa y conduzcan a la frustracidén del

derecho federal invocado [...]” (CSJN Fallos: 310:234). Ello,

no se advierte en el caso.

V. Por lo expuesto, entiendo que

esa Suprema Corte de Justicia deberia hacer 1lugar al
recurso extraodinario de inaplicabilidad de ley promovido
por el Dr. Roldén, y rechazar el interpuesto por la Dra.
Biasotti en favor de F. E. V..

La Plata, 5 de julio de 2022.
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