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AIRES

Tribunal de Casacion Penal
Sala 1l

ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Sede de la Sala Ill del Tribunal
de Casacion Penal, se reunen en Acuerdo Ordinario los sefiores jueces,
doctores Victor Horacio Violini, Ricardo Borinsky y Daniel Carral, con la
presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la
presente causa Nro. 110078 caratulada "R. R. A. S/ RECURSO DE
CASACION", conforme al siguiente orden de votacion:  VIOLINI -
BORINSKY - CARRAL.

ANTECEDENTES

1) El Tribunal en lo Criminal Nro. 4 de Mar del Plata
condend -en el marco de un juicio abreviado- a R. A. R. a ocho (8) afios de
prision, accesorias legales y costas como autor responsable del delito de
abuso sexual con acceso carnal agravado por el vinculo (articulos 12, 19, 29
inciso 3°, 40, 41, y 119 cuarto parrafo inciso “b” en relacién al tercer parrafo
del Cédigo Penal).

2) Conforme surge de las constancias del sistema
Augusta, contra dicho pronunciamiento interpuso recurso de casacion el
defensor particular.

En prieta sintesis refiere que la sentencia es arbitraria
por ser el resultado del ejercicio de una accién penal que no fue instada por
la victima y que no encuadra en ninguno de los supuestos que excepcionan
la regla contenida en el articulo 72 del Cédigo Penal, puesto que no se trata
de una menor de edad ni tampoco de una persona declarada incapaz.

Expresa que la presunta victima no refirié situaciones de
abuso en los términos tipicos del Cdédigo Penal, y que los argumentos
desarrollados por el sentenciante para justificar la actuacion estatal sin
voluntad persecutoria de la presunta victima resultan tanto arbitrarios como
insuficientes, toda vez que las referencias al tratado de Belem Do Para no
suplen la taxatividad de la norma que regula el ejercicio de la accién penal

dependiente de instancia privada.
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Con base en lo expuesto, peticiona que se case la
sentencia y se absuelva al acusado de los hechos endilgados, que entiende
reprochables desde la moral, mas no asi, desde la perspectiva criminal.

3) Radicadas las actuaciones en esta Sala con tramite
abreviado y cursadas las notificaciones de ley, la Fiscal Adjunta acompafio
escrito electronico mediante el cual argumento la improcedencia del remedio
incoado.

4) Requeridas las actuaciones principales, vy
encontrandose la causa en condiciones de dictar sentencia definitiva, se
tratan y votan las siguientes,

CUESTIONES

Primera: ¢Es procedente el recurso interpuesto?

Segunda: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A la primera cuestiéon planteada, el sefior juez doctor
Violini dijo:

l.-

El Tribunal tuvo por cierto y probado que desde el afio
1999 hasta aproximadamente el mes de marzo del afio 2012, en el interior
de la vivienda sita en la calle [...] de Mar del Plata, A. R. R. abusé
sexualmente de su hija, A. R. P., en reiteradas ocasiones, accediéndola
carnalmente via vaginal en al menos una oportunidad, en la cual se concibio
al nifio J. C. R.

También tuvo por acreditado que tales hechos se
produjeron en un contexto de violencia fisica y psiquica propia de la violencia
de género, que doblegaron la voluntad de A. R. P.

Il.-

Las criticas que buscan conmover el dictado de la
condena de R. como autor de los abusos sexuales perpetrados en perjuicio

de su hija, no prosperan.
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De la lectura de la impugnacion incoada ante esta Sede
emerge que la Defensa técnica controvierte la validez de la sentencia por
entender que la interpretacion efectuada en torno al ejercicio de la accién
penal resulta arbitraria.

Sin embargo, debo sefalar que el sub-lite presenta
numerosas aristas que no pueden ser soslayadas al momento de abordar la
problematica en trato, a fin de brindar una adecuada respuesta a la compleja
tematica ventilada.

En tal derrotero, se impone destacar primeramente que
el caso de autos nos enfrenta a una victima en una situacién de extrema
vulnerabilidad, tanto material como emocional, que con mucho pesar y no
menos esfuerzo, luego de varios afios de recibir tratamiento asistencial del
servicio social de la Secretaria Municipal de General Pueyrredon, decide

narrar sus padecimientos; revelando que su progenitor la maltrataba fisica y

verbalmente, y que también la abusaba sexualmente, producto de lo cual

cursé un embarazo, dando a luz al nifio J. C. R..

Como refirieron las licenciadas Lidia Isabel Roldan y
Roberta Marcela Ramos al ser citadas a declarar en sede fiscal, la victima
de autos, A. R. P., concurria a la salita del Barrio Newberry desde hacia

varios afos, donde recibia tratamiento psicoldgico v terapéutico acorde a su

diagndstico, el gue calificaron como un retraso mental leve; precisando la

seqgunda de las profesionales citadas que P. padecia trastornos leves del

humor y que por esa razén, tomaba medicamentos estabilizadores del

Dijo Roldan que su intervencién siempre tuvo lugar
desde lo social, destacando que orientaba a la victima con los tramites
referidos a la pension de su hijo discapacitado y a gestionar la ayuda
alimentaria, y refirio que fue ella quien la contacté con su colega Roberta
Ramos, pues la damnificada habia manifestado su interés por irse a vivir

sola, pero experimentaba dificultades en lo relativo al manejo de dinero;
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sefialando la citada Ramos que a requerimiento de la antes nombrada,
comenzd a trabajar con P. para que pudiese desempefiarse de forma
independiente en algunas areas instrumentales como la administracion del
dinero y otras gestiones.

Indic6 la licenciada en Terapia Ocupacional que
comenzé a trabajar con la victima a fines de agosto de 2016, recordando

gue en el marco de los encuentros, P. comenzd a “deslizar”_comentarios

sobre episodios de violencia que sufria a manos de su padre, destacando

que primero aludié a maltratos verbales v luego le confi®é que también era

victima de violencia fisica, hasta que el 21 de octubre (del mismo afio) la

llamé muy anqustiada v le dijo que ya no soportaba mas, confesandole,

cuando concurrié al encuentro que concertaron, gue su padre la habia

abusado sexualmente en reiteradas oportunidades, y que a consecuencia de

los abusos, habia dado a luz a su hijo, revelandole que se habia decidido a

contar lo sucedido pues en ese ultimo tiempo, habia empezado a resolver
cosas y sentir mas confianza en si misma, y no queria que su hijo siguiera
viviendo situaciones de violencia.

Lo narrado por Ramos fue confirmado por la licenciada
en servicio Social, Lidia Isabel Roldan, quien le conté al Fiscal que, al
enterarse por su colega de los padecimientos de P., decidid hablar en
persona con la damnificada, confiandole aquella que su progenitor habia
comenzado a abusarla cuando se fue a vivir a la casa del nombrado a los 17
afos.

Manifesto que la joven le confié que se marché luego de
gue falleciera su madre, para huir de su padrastro, quien de chica la habia
abusado y que fue su tia, M. L. Ch., la que la ayudo a localizar a su padre
biologico en Mar del Plata, con quien se mudd, precisando que a los pocos
dias de iniciar su convivencia con el nombrado, R. comenzo6 a abrazarla de

forma extrafia y a decirle que se sentia atraido por ella, forzandola a
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ambos.

Dijo también la profesional citada que, a raiz de lo
relatado, decidid6 comunicarse con la “Secretaria de la Mujer” vy, vista la
complejidad del caso, también con “Casa de Justicia”’, destacando que
previo a radicar la denuncia, se pusieron en contacto con los familiares que
la nombrada tenia en esta ciudad de La Plata, asegurando su traslado.

Ciertamente, no pasa inadvertido a este control que poco
tiempo después, R. se presentd en la Comisaria Sexta de Mar del Plata a fin
de denunciar la desapariciéon de P. y de su hijo, a quienes dijo haber visto
por ultima vez el dia 21 de noviembre de 2016; esto es, el dia en que las
licenciadas antes referenciadas anoticiaron a la Fiscalia de los hechos
ilicitos narrados por la damnificada. Tampoco pasa desapercibido que
trascurridos poco méas de treinta dias de iniciada la investigacién para dar

con el paradero P., la nombrada se presentd “espontaneamente” a declarar

en la fiscalia del departamento judicial de Mar del Plata, para “levantar la

denuncia” contra su padre, negando que fuese cierto que el nombrado la
abusara y aduciendo que al momento de declarar se encontraba “bajo mala
influencia”.

Ahora bien, como acertadamente lo marca el a quo, la
declaracion que obra a fs. 64/65 de los principales no hace mas que
patentizar la situacion de extrema vulnerabilidad de la victima, gquien se

presentd en compafia de quien dijo ser un amigo, pero cuyo apellido

llamativamente no pudo aportar, para dar marcha atrds en su relato, tras

reconocer que la denuncia le estaba “trayendo muchos problemas” y que el

hijo del imputado le habl6 por teléfono cuando la nombrada se hallaba en la

ciudad de La Plata para pedirle que ‘“recapacitara™ surgiendo del propio

relato de la damnificada gue aquel ofici6 de intermediario para que la

nombrada recibiera el dinero que el imputado decidié enviarle.
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Lo dicho no es menor, pues frente a las atinadas
preguntas del Fiscal, la victima reconocié que su padre le proveia dinero

para la manutencién propia y de su hijo discapacitado; lo que refleja

claramente la dependencia econdémica de P. quien, como fue informado a
fs. 91 y corroborado a fs. 134, no resultaba beneficiaria de ningun tipo de
pensién que le asegurase su manutencion y la de su nifio, dependiendo
exclusivamente del aporte material del imputado, como fue referido por las
licenciadas Roldan y Ramos, y ratificado por la pediatra de su hijo, M. P. B.,
quien confirmé a fs. 116/117 que P. habia vuelto a vivir con R., que la habia
llevado a ver a una abogada para que “retire la denuncia”, indicando que la
dependencia econdmica de la nombrada, aunada al miedo a terminar en un
hogar, la habian llevado a acceder a su reclamo.

Las circunstancias hasta aqui mencionadas permiten
comprender las razones que motivaron a la victima a desdecirse de aquello
gue inicialmente le contara tanto a las profesionales que se encargaron de
denunciar los hechos, como a su tia M. L. Ch., que fue quien le sugirié que
hablara con las nombradas; llegando incluso a negar que R. fuera su padre
(ver fs. 201), lo que habia admitido en su primera presentacion en sede fiscal
y que, como acertadamente lo marca el a quo, queddé fehacientemente
comprobado con el resultado del peritaje de ADN incorporado a fs. 224/227,
gue también demuestra la paternidad del imputado sobre el nifio J. C. R,,
hijo de la damnificada.

En este sentido, me permito recordar que una de las

notas distintivas de la violencia de género es, precisamente, la asimetria o

desigualdad de poder en la relacién gue se manifiesta en el sometimiento de

la mujer, basado en su propio género.

Tiene dicho esta Sala en numerosos pronunciamientos
gue este tipo de violencia se caracteriza por la “cosificacion” de la mujer, es
decir, su degradacion al caracter de mero objeto de propiedad del varén, en

funcidn de un estereotipo jerarquico sustentado en patrones socioculturales,
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gue en el caso de autos lucen palmariamente acreditados a partir de lo
narrado por las licenciadas Roldan y Ramos, y fundamentalmente, por la
testigo Ch., quien ademas de contar aquello que P. le refirié respecto a los
abusos que padecié a manos de su padre, ilustré las caracteristicas de la
relacion entre el imputado y la damnificada, posicionando a R. en un lugar de
preeminencia respecto de esta Ultima, al decir que la “tenia muy controlada”
pues “no la dejaba tener amigos ni contacto con nadie”y tampoco “la dejaba
salir a ningun lado” (sic).

Naturalmente, no pasa inadvertido a este control que, en
los presentes actuados, esa situacién de supremacia o preponderancia del
imputado y la consiguiente subordinacion de la damnificada en la

jerarquizacién de la relacion, se ha visto reforzada e intensificada a partir de

la extrema situacion de vulnerabilidad de la victima, como mujer, carente de

medios econdmicos para su auto-sustento, y con un diagnoéstico de retraso

mental leve a moderado, con trastorno del estado de &animo y ansiedad;

circunstancias que motivaron a la Asesora de Incapaces que asumio
intervencion en favor del hijo menor de la damnificada, a peticionar también
en su favor (ver fs. 107/109).

En funcion de lo resefiado, convengo con el a quo en
gue el caso ventilado exhibe caracteristicas particulares que tornan
operativas normas de raigambre constitucional y supralegal.

En ese derrotero, advierto que el 8 de mayo de 1985 el
Congreso Nacional sanciono la ley 23179 que aprobo la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
de la Asamblea General de Naciones Unidas; la que, con la reforma
constituyente de 1994, adquirid rango constitucional, estableciendo en su
articulo segundo el compromiso asumido por los estados signatarios de “b)
Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la

mujer” y “c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer
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sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas,
la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion”
(resaltado de mi autoria); siendo oportuno destacar también que el articulo
quinto obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres “con miras a
alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o0 en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”.

El Comité de Expertos creado por el articulo 17 de la
Convenciéon para examinar los progresos realizados en su aplicacion ha
emitido numerosas recomendaciones que constituyen una fuente de
interpretacion auténtica sobre el sentido y alcance de sus normas; siendo
pertinente traer a colacion en este desarrollo la Recomendacion General
Nro. 19, que ha definido la discriminacion contra la mujer incluyendo “a
violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer
porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada” y la mas
reciente, Recomendacioén General Nro. 35, del 26 de julio de 2017, que
refuerza dicha idea y actualiza la orientacion formulada a los Estados partes,
recomendando que garanticen “el acceso efectivo de las victimas a las
cortes y los tribunales y que las autoridades respondan adecuadamente a
todos los casos de violencia por razdn de género contra la mujer, en
particular mediante la aplicacién del derecho penal y, segun proceda, el
enjuiciamiento ex officio para llevar a los presuntos autores ante la justicia de
manera justa, imparcial, oportuna y rapida e imponer sanciones adecuadas’,
ratificando asimismo la responsabilidad de los Estados por los actos u
omisiones de sus 6rganos y agentes que constituyan violencia por razén de
género contra la mujer, lo que incluye los actos u omisiones de los

funcionarios de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.
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Continuando en el ambito de los tratados
internacionales, aunque ya sin jerarquia constitucional, corresponde invocar
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, cominmente conocida como "Convencion de
Belem do Para", ratificada por nuestro pais en el afio 1996 por medio de la
Ley 24.632; que define la violencia contra la mujer como “...] cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico
como en el privado” (articulo 1).

La citada Convencién establece en su séptimo articulo el
compromiso de los estados signatarios de condenar todas las formas de
violencia contra la mujer y “adoptar, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

(...) actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

(...) tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

(...) establecer procedimientos legales justos y eficaces
para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos” (resaltados de mi autoria).

Finalmente, y como directiva general de actuacion, el
noveno articulo reconoce la necesidad de que los estados tengan
especialmente en cuenta la situaciéon de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer cuando se encuentra, entre otros supuestos, en una

“situacion socioecondémica desfavorable” como ocurre en estos actuados.
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Por su parte, no puedo dejar de seialar que el 1 de abril
de 2009 fue promulgada la ley nacional 26.485 de “Proteccion Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
Ambitos en que desarrollan sus Relaciones Interpersonales”, cuyas
disposiciones revisten caracter de orden publico y resultan de aplicacion en
todo el territorio de la Republica Argentina, con excepcién de los mandatos
procesales establecidos en el Capitulo Il del Titulo Il de la citada normativa.

Dicha ley, destinada a promover y garantizar “as
condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancionar y erradicar la
discriminacion y la violencia contra las mujeres en cualquiera de sus
manifestaciones y ambitos”, reconoce como violencia contra las mujeres
‘toda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como en el privado, basada en una relacién desigual de
poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica,
sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad personal”
(articulo 4); caracterizando en su articulo quinto a la violencia sexual como
“Cualquier accion que implique la vulneracion en todas sus formas, con o sin
acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de
su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion, uso de la
fuerza o intimidacion, incluyendo la violacién dentro del matrimonio o de
otras relaciones vinculares o de parentesco, exista 0 no convivencia, asi
como la prostitucion forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y
trata de mujeres”.

El articulo 7 prescribe directivas de actuacion especificas
a los tres poderes del Estado, sean del ambito nacional o provincial,
consignando que “adoptaran las medidas necesarias y ratificaran en cada
una de sus actuaciones el respeto irrestricto del derecho constitucional a la
igualdad entre mujeres y varones”, adicionando que para cumplimentar la ley
deberan garantizar los preceptos rectores alli enunciados, entre los que se

desatacan: “a) La eliminacion de la discriminacion y las desiguales
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relaciones de poder sobre las mujeres” y ‘h) Todas las acciones
conducentes a efectivizar los principios y derechos reconocidos por la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres”.

La breve resefia normativa efectuada ha tenido por
objeto evidenciar que el Estado Argentino ha asumido el compromiso
internacional de erradicar la discriminacion contra las mujeres, previniendo,
investigando y sancionando con la debida diligencia los actos de violencia
basados en su género.

Como se expresa claramente en la Convencién de
Belem do Para, la nocion de violencia contra las mujeres no se circunscribe
a la realizaciéon de actos que provoquen un dafio o sufrimiento meramente
fisico, abarcando las conductas -y en atencién a lo regulado en la ley de
Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres en los Ambitos en que desarrollan sus Relaciones
Interpersonales, también las omisiones- que afecten, entre otras, la
integridad sexual de las mujeres, vulnerando su derecho a vivir una vida libre
de violencia.

Pues bien, a partir del relato que la Sra. P. efectuara
primero a su tia y, siguiendo el consejo de ésta, posteriormente a las
profesionales de los servicios asistenciales que se encargaron de contenerla
y efectuar la denuncia de los hechos, como lo ordena el articulo 18 de la ley
26.485, surge con absoluta claridad que los episodios abusivos narrados por
la damnificada se insertan en un contexto de violencia que se enmarca en
los postulados de las normas citadas, pues los ataques contra la integridad
sexual que sufriera la nombrada a manos de su progenitor, se revelan como
palmarias expresiones de una forma especifica de violencia ejercida por R.
respecto de su hija, cuya voluntad y libertad de decision y accion se vieron
severamente coartadas durante afios por el accionar desplegado por el
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imputado para procurar su satisfaccion personal, en desmedro de los mas
elementales derechos de la damnificada.

En funcién de lo expuesto, coincido con el a quo en que,
en el caso analizado, donde -repito- se encuentran en juego intereses de
orden publico directamente vinculados a mandatos constitucionales, la
exigencia establecida en el articulo 72 inciso 1° del Cédigo Penal no puede
erigirse como un valladar para la persecucion y eventual sancion de los
actos de violencia que el Estado Argentino se ha comprometido a erradicar,
como forma de garantizar la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto
de discriminacién, pues aunque la damnificada no formalizé su denuncia en
sede policial, si revel6 los hechos de violencia en el contexto de contencion
profesional provista por las licenciadas Roldan y Ramos, quienes, insisto,
cumpliendo con el mandato establecido por la ley 26485, formularon la
denuncia correspondiente.

Por lo tanto, en el entendimiento de que la resolucion
adoptada por el a quo es la Unica que se ajusta al compromiso asumido por
el Estado argentino de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer; corresponde y asi lo
propongo al Acuerdo rechazar el planteo que persigue la anulacion de ese
pronunciamiento con base en la presunta ilegitimidad en el ejercicio de la
acciéon penal, convalidando la decision del Tribunal en lo Criminal Nro. 4 de
Mar del Plata que condend a R. A. R. a ocho (8) afios de prision, accesorias
legales y costas como autor responsable del delito de abuso sexual con
acceso carnal agravado por el vinculo (articulos 18 y 75 inciso 22° de la
Constitucion Nacional; 2 incisos “b” y “c”, y 5 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 1, 7y 9
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer; 4, 7, 18 de la ley nacional 26.485; 12, 19, 29 inciso 3°, 40,
41, 119 cuarto parrafo inciso “b” en relacion al tercer parrafo del Codigo
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Penal; 210, 373, 395, 399, 448, 450, 451, 454 inciso 1°, 464 inciso 2° y 465
del Codigo Procesal Penal).

Luego, propongo al Acuerdo regular los honorarios del
letrado de la Defensa, doctor Osvaldo Adrian Verdl, por su actuacion
profesional ante esta Sede, en la suma de nueve (9) jus, en atencién a la
calidad de la labor desarrollada y el resultado obtenido (articulos 534 del
Caddigo Procesal Penal y 15, 16 incisos “b” y “e€” y 31 primer parrafo de la ley
14967).

En consecuencia, a esta primera cuestion VOTO POR
LA NEGATIVA.

A la primera cuestiéon planteada, el sefior juez doctor
Borinsky dijo:

El primer motivo de agravio es improcedente.

En los delitos pendientes de instancia privada, la
exigencia de la denuncia obedece a una razén de procedibilidad, y una vez
gue la victima (o su representante, tutor o guardador) se presenta
espontaneamente a denunciar el hecho, y éste toma estado publico, ese
obstaculo se supera quedando abierta o promovida la instancia, sin
necesidad de una accion continua de la victima, correspondiendo al
Ministerio Publico Fiscal la continuidad de oficio de la accion penal.

Tal lo acontecido en autos, en que la victima A. R. P.,
quien adolecia de un leve retraso mental, luego de recibir tratamiento
asistencial y terapéutico de los Servicios Sociales de la Municipalidad de
General Pueyrredon por cierto tiempo, al llegar a la mayoria de edad decidio
contar a las profesionales que la atendian que su progenitor la maltrataba
fisica y verbalmente y habia abusado de ella, comunicacion que, en
definitiva dio inicio a la investigaciéon en la que se detectara, no solo la
situacion de vulnerabilidad a la que aluden la sentencia de primera instancia
y el primer voto, sino también la realidad de los hechos que transmitiera, por

lo que coincido en que, en tal contexto, su concurrencia a la Fiscalia para
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retractarse de lo que ya habia dicho no invalida el inicial anoticiamiento.

Instar deriva del latin instar, que a su vez conduce a
instancia y es igual a peticion.

Pero, como el término se utiliza en sentido juridico, debe
completarse su significacion con el contenido de la ley, ya que instancia es el
fundamento del principio procesal del impulso como impulso, y expresa el
tramite fundamental que pone en ejercicio una accion contenciosa, o el
pedimento que da inicio a la instruccion, cuando la misma no puede iniciarse
sin peticion de parte.

Por ello, el Cédigo Penal establece que no procedera a
formar causa sino por acusacion o denuncia del agraviado.

En consecuencia, la interpretacion la suministra el
Cdédigo Penal, al entender que la instancia privada es la acusacion o
denuncia indispensable para proceder a iniciar una investigacion
preparatoria por delitos contra la libertad sexual entre una mayor cantidad de
supuestos-.

Este concepto normativo del vocablo, concuerda con la
acepcion gramatical antedicha y posibilita determinar sus efectos y poner al
descubierto su naturaleza juridica.

Si como decia Octavio Gonzalez Roura ("Derecho
Penal", ed. Abeledo, Buenos Aires, tomo Ill pagina 125) la denuncia es la
comunicacion a la justicia o a sus auxiliares, sobre un asunto de su
incumbencia, para que proceda si fuere el caso; la denuncia existio, y desde
el momento de la misma, el delito es de accién publica.

Como explicaba Pacheco (ver Gonzalez Roura ob. Cit.
Pagina 107) ésta -la Justicia- no puede hacer nada sin la denuncia de quien
sea legitima parte; mas puesto ya ese fundamento, nadie puede
embarazarla en su camino, ni impedirle que llegue al término que deben
tener las actuaciones.

Entonces, conforme lo mencionado precedentemente,
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hubo instancia, dejando la accion publica sin trabas, a fin de ser ejercida
como se ejercio, luego de ponerse en conocimiento de la fiscalia los hechos
atribuidos al imputado.

Asi entendida, la instancia es un derecho exclusivo de la
victima del delito, o de sus representantes, removiendo el obstaculo,
establecido por la ley, para el libre curso de la accion publica de oficio.

En otras palabras, la manifestacion de voluntad del
agraviado -0 su representante o guardador- sélo opera como el Unico medio
de remover la traba legal que mantiene en suspenso la pretension punitiva
del Estado.

Si la sociedad estd evidentemente interesada en que
esos atentados sexuales se repriman, la instancia sélo aparece, en su
aspecto negativo, como la facultad de oposiciébn al curso permanente e
irrenunciable de la accién penal publica.

Lo evidente es que el particular puede oponerse a la libre
accién publica y la instancia no es otra cosa que la renuncia a ese derecho
de oposicidn, lo cual evidentemente no acontecio en autos.

Mas la mencionada naturaleza de la instancia no actua
en proteccion de los autores de estos delitos, y por ello la defensa no puede
invocar la falta de instancia, que en el caso existid, por mas que el recurrente
pretenda dotar a una férmula sacramental del tipo "desea instar la accion"-
de un valor del que carece, pues lo relevante es la exteriorizacion de la
voluntad de la victima y su progenitora de hacer publicos los hechos.

Precisamente, el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal
requiere que las personas autorizadas formulen denuncia ante las
autoridades competentes, mas no hace referencia a ninguna cuestion
semantica en particular, como pretende en vano el defensor.

Y esto debe considerarse como buena logica, a poco
gue se repare que una violacion, ademas de atentar contra la incolumidad

sexual de los que carecen de capacidad para decidir si tendran sexo o no, y
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con quién, y contra la libertad de los autorizados a tal eleccion, provocan,
con la investigacion misma, una victimizacion adicional, que a veces causa
un dafio mayor que el delito mismo.

Se plantea entonces, el conflicto de intereses entre los
de la sociedad interesada en la punicién de estos graves atentados y los de
la propia victima, digna de proteccién en su intimidad, y aunque herida ya
por la concupiscencia del delincuente, es merecedora del secreto posterior al
delito.

Es la tesis de Frank para quien el Estado, entre la
necesidad de represion y el respeto de la intimidad personal, se ha inclinado
por éste, anteponiendo la manifestacion de voluntad del agraviado al
ejercicio de la accion publica, lo que la caracteriza como condicion de
procedibilidad.

Asi las cosas, al referirse al procedimiento y no a la
accion del autor, es ajena a la tipicidad, y su ausencia no puede ser
invocada por la defensa, ya que no fue establecida en su favor, sino en el de
la victima, que insisto, dijo por si misma y a través de su madre lo necesario
para dejar expedita la accion.

Luego, con estos fundamentos complementarios,
coincido en la improcedencia del motivo que busca la pretensiéon de declarar
nulo el procedimiento por no haberse "instado" la publica accion (articulos 18
de la Constitucion Nacional; 72 inciso 3°, parrafo segundo del Codigo Penal;
7 del Codigo Procesal Penal) y, a los demas expresados por el doctor Violini
para el rechazo del recurso. ASI LO VOTO

A la primera cuestiéon planteada, el sefior juez doctor
Carral dijo:

En atencion a la mayoria de fundamentos exigida
constitucionalmente y en lo que ha sido materia de discrepancia en los votos
gue anteceden, por compartir en lo sustancial lo que es aqui materia

controvertida, adhiero al voto del doctor Violini y me pronunciion en identico
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sentido. ASI LO VOTO

A la segunda cuestion planteada, el sefior juez
doctor Violini dijo:

Tal como ha quedado resuelta la cuestion precedente,
corresponde rechazar el recurso interpuesto con costas, y regular los
honorarios del letrado de la Defensa, doctor Osvaldo Adrian Verdl, por su
actuacion profesional ante esta Sede, en la suma de nueve (9) jus, (articulos

“on

18 y 75 inciso 22° de la Constitucion Nacional; 2 incisos “b” y “c”, y 5 de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; 1, 7 y 9 Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; 4, 7, 18 de la ley nacional
26.485; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 119 cuarto parrafo inciso “b” en relacién
al tercer parrafo del Cédigo Penal; 210, 373, 395, 399, 448, 450, 451, 454
inciso 1°, 464 inciso 2° y 465 del Codigo Procesal Penal). ASi LO VOTO.

A la segunda cuestion planteada, el sefior juez
doctor Borinsky dijo:

Voto en el mismo sentido que el doctor Violini.

A la segunda cuestion planteada, el sefior juez
doctor Carral dijo:

Voto en el mismo sentido que el doctor Violini.

Con lo que no siendo para mas, se dio por finalizado el
Acuerdo, dictando la Sala la siguiente,

SENTENCIA

I.-RECHAZAR el recurso interpuesto, con costas.

[I.-REGULAR los honorarios del letrado de la Defensa,
doctor Osvaldo Adrian Verdi, por su actuacion profesional ante esta Sede, en
la suma de nueve (9) jus.

Rigen los 18 y 75 inciso 22° de la Constitucion Nacional,

2 incisos “b” y “c”, y 5 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer; 1, 7 y 9 Convencion
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer; 4, 7, 18 de la ley nacional 26.485; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 119
cuarto parrafo inciso “b” en relacion al tercer parrafo del Cédigo Penal; 210,
373, 395, 399, 448, 450, 451, 454 inciso 1°, 464 inciso 2° y 465 del Cédigo
Procesal Penal.
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