Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 3
CCC 51463/2017/TO1/CNC3

Reg. n° 1402/2024

En la ciudad de Buenos Aires, a los 29 dias del mes de agosto de 2024,
se reune la Sala I1T de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Mario
Magarifios, Alberto Huarte Petite, Pablo Jantus y Gustavo Bruzzone,
asistidos por el secretario, Martin Petrazzini, para resolver el recurso de
casacion interpuesto en este proceso n° CCC 51463/2017/TO1/CNC3,
del que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 17 de esta
ciudad, con fecha 16 de agosto de 2023, en integraciéon unipersonal, y en
lo que aqui interesa, resolvi6 absolver al sefior R. G. J. por la plataforma
factica que se le atribuyé durante el juicio, la cual fue calificada
juridicamente en la acusacion formulada por el Ministerio Publico Fiscal
como abuso sexual agravado por haber sido cometido mediante acceso
carnal, reiterado en dos oportunidades, uno de ellos, a su vez, en
concurso ideal con el delito de abuso sexual gravemente ultrajante.

II. Contra esa decision, el Ministerio Publico Fiscal interpuso un
recurso de casacion, que fue concedido por el @ guo y mantenido en esta
instancia.

ITI. Los integrantes de la Sala de Turno otorgaron al recurso el
tramite previsto en el articulo 465 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion.

IV. En la oportunidad prevista en el articulo 465, 4° parrafo, del
cuerpo legal citado, la fiscalia presenté un escrito donde no introdujo
nuevos motivos de agravio.

V. Durante la etapa contemplada en los articulos 465, ultimo
parrafo y 468 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, no se realizaron

nuevas alegaciones.
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VI. Iniciada la deliberacién, no pudo arribarse a una mayoria a
los efectos de dictar resolucion, en los términos exigidos en los articulos
398 y 469 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, en punto a la decision
que corresponde adoptar. En funcién de ello, se dispuso remitir el
expediente a la Oficina Judicial para que procediera a integrar la Sala de
conformidad con lo establecido en el articulo 26 del decreto n® 1285/58,
los articulos 109 y 110 del Reglamento para la Justicia Nacional, y el
articulo 36, inciso “b” del Reglamento para la Jurisdiccién en lo Criminal
y Correccional (aplicable en funciéon de la remisiéon dispuesta por el
articulo 57 del Reglamento de esta Camara), y tal como se ha ordenado
en anteriores ocasiones (cft. reg. ST 1148/2015, reg. 638/2016, reg. n°
1024/2019, y reg. n° 1724/2019, entre otras). En consecuencia, result6
sorteado el juez Gustavo Bruzzone para integrar la Sala.

VII. Tras la nueva deliberacion realizada, se arribo a un acuerdo
en los términos que seguidamente se pasan a exponet.

Y CONSIDERANDO:

El juez Mario Magarifios dijo:

_I-

En la sentencia impugnada se consideraron probadas varias
proposiciones facticas que, para lograr una mayor claridad expositiva,
seran descriptas a continuacion de la siguiente manera.

En este sentido, el a guo tuvo por acreditado que el dia 29 de
septiembre de 2012, A. I. C. —quien tenfa 16 afos de edad— concurri6
a la casa ubicada en Avenida Directorio de esta ciudad, con motivo de la
celebraciéon de un cumpleafos y, en un momento de la velada, mientras
ella se encontraba esperando para ingresar al bafio, se cruzé6 con R. G. J.
—quien tenfa 18 afios, era conocido de la nombrada vy, si bien no tenfan
una relacién de pareja, en ocasiones se besaban, lo que probablemente
hicieron también esa noche—, él la tom6 de la mano, ingresaron juntos a
una habitaciéon ubicada frente al sanitario y, una vez alli, mientras la
damnificada estaba sentada en la cama, ella le refiri6 que “no debian
estar alli”, frente a lo cual el imputado se bajo sus pantalones e introdujo
su pene en la boca de ella, quien inmediatamente se corrié por sentirse

incomoda y sali6 de la habitacion (primer tramo).
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Asimismo, el tribunal oral tuvo por probado que, tras la situacion
arriba descripta, la victima se dirigié al bafio, ambos regresaron a la
tiesta, y luego, en la terraza de la vivienda donde se desarrollaba la
reunion, hablaron sin mencionar nada de lo ocurrido en el dormitorio.

Por otro lado, el @ guo consideré acreditado que, en otro
momento de la noche, mientras la damnificada se encontraba en la
cocina del inmueble junto a varias personas, entre ellas el acusado, éste la
tomé de la mano, ingresaron a un estudio de la casa, una vez alli ella,
mientras estaba sentada en un sillén, le manifesté nuevamente que “no
debian estar alli”’, ante lo cual el imputado, una vez mas, desabroché su
pantalén, le introdujo su pene en la boca, y ella rapidamente reaccioné
saliéndose de la situacién y trasladandose hacia otro sector del cuarto
(segundo tramo).

Finalmente, en la decisiéon impugnada se tuvo por acreditado que,
inmediatamente después del hecho arriba descripto, el acusado tomé a la
victima, le desabrocho el pantaldn, le introdujo los dedos de una mano
en la vagina, ella se agaché en un intento de evasidn, €l se puso en
cuclillas junto a ella, quien procedi6 a correrse mas atras, y frente a ello el
imputado empezé a masturbarse hasta que finalmente la tomé de la
cabeza y eyaculo cerca de su boca (tercer tramo).

Esta plataforma factica fue calificada juridicamente en la
acusacion formulada por la fiscalia como abuso sexual con acceso carnal
(primer tramo), abuso sexual con acceso carnal (segundo tramo) y abuso
sexual gravemente ultrajante (tercer tramo), se concluyé que el segundo y
tercer tramo conformaban un unico acontecimiento con relevancia
juridico penal (razén por la cual estaban en relacion concursal de
caracter ideal) que concurria de forma real con el primero (articulos 54,
55y 119, segundo y tercer parrafo, texto segun ley n® 25.087, del Codigo
Penal), y se solicité que se imponga al acusado la pena tnica de seis afios
de prision, accesorias legales y costas, comprensiva de la pena a imponer
por los hechos objeto de este proceso y la sanciéon de seis meses de

prision de ejecucion condicional fijada en un proceso que tramitd en el
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Departamento Judicial de La Matanza, provincia de Buenos Aires, cuya
condicionalidad debe ser revocada.

Sin embargo, como ya se dijo mas arriba, la sefiora juez de juicio
resolvi6 el caso mediante el dictado de la absoluciéon del imputado. Para
esto, pese a tener por acreditadas las conductas arriba descriptas, y
también que se tratd de interacciones sexuales desarrolladas sin el
consentimiento de la damnificada (cfr., en particular, p. 42 de la
sentencia, donde se afirma que “no caben dudas que fueron actos sexuales gue
ella no compartis”), la magistrada de la anterior instancia concluyé que no
podia concluirse que el imputado hubiese actuado con conocimiento del
elemento del tipo objetivo relativo a la falta de consentimiento de la
victima.

_II-

Para arribar a esta conclusion, la sentenciante se apoyé en las
siguientes premisas.

En primer lugar, el tribunal oral sostuvo que el conocimiento del
que se trata debe consistir en la “consciencia segura” de que la victima no
consienta las relaciones sexuales (cfr., en particular, p. 44 de la decision
recurrida).

Sobre esa base, la sefiora juez de juicio argumentd que la exigencia
mencionada no se habfa configurado en el caso debido a que,
centralmente, del testimonio de la damnificada “sur{gian]| ciertos indicadores
que demostrarian un comportamiento antes, durante y después de las agresiones, que
pudieron llevar a incurrir en ervor al imputado acerca de la presencia del
consentimiento de ella en esas prdcticas sexuales o, al menos, a dudar sobre si las
desaprobaba completamente” .

En particular, la magistrada destac6 que la victima habia ingresado
a la habitaciéon donde tuvo lugar el primer hecho voluntariamente, lo que
el acusado pudo haber interpretado como una forma de buscar un lugar
de mayor privacidad; afladié que, frente a la primera fellatio in ore, si bien
ella le hizo saber al imputado que esa conducta sexual no le habia
agradado, luego regresaron juntos a la fiesta y siguieron conversando

como si nada hubiese pasado, lo que el @ guo valoré como una actitud
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pasiva por parte de la damnificada que el acusado pudo haber
malinterpretado.

En igual sentido, la sentenciante ponderé el hecho de que, con
posterioridad al primer suceso, el acusado y la victima se encontraron en
la cocina del domicilio, conversaron de lo cotidiano, e ingresaron
nuevamente a otra habitacién privada —donde sabian que no se podia
ingresar, pues la fiesta transcurria en la terraza del lugar—, sin que el
imputado haya ejercido ningun tipo de violencia y sin que ella impusiese
ninguna resistencia. A criterio de la magistrada, esto también pudo ser
interpretado por el acusado como una situaciébn para tener mas
intimidad, lo que habrfa representado un nuevo comportamiento
ambivalente por parte de la damnificada.

Ademas, la sefiora juez de juicio también tuvo en cuenta que se
probo que el imputado habia bebido bastante alcohol, y que, si bien no
se acreditd que su estado de ebriedad le hubiese impedido comprender
sus conductas, esa circunstancia, sumado al comportamiento “ambiguo”
de la victima, podrian haber llevado a creer erréneamente que ella, pese a
sus reacciones esquivas, no se oponia a las conductas sexuales que él
promovio.

Por otro lado, el a guo analizé la declaraciéon prestada por una
prima de la damnificada, quien relaté que, segun le habia contado la
victima, el imputado la habia obligado a arrodillarse, a bajatle los
pantalones y a practicarle sexo oral, asi como también que la habia tirado
al piso, dado vuelta, y puesto todo su cuerpo sobre ella. Al respecto, la
sefiora juez de juicio consideré que esta declaracién no se correspondia
con lo expresado por la propia damnificada durante el juicio, razén por
la cual habfa que concluir que, o bien la victima habia distorsionado un
poco los hechos al narrarselos a su prima, o bien ésta habfa exagerado al
declarar dado que ella misma, segin informo6, también habia
experimentado una situacion “desagradable” con el imputado.

Por ultimo, la magistrada valor6 el pedido de disculpas que el
acusado expreso a la damnificada el dia posterior a los hechos por medio

de un mensaje de la red social Facebook, y sostuvo que la tnica
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explicaciéon racional de esa comunicacion era que el imputado habia
tomado consciencia de que se habfa comportado indebidamente con
posterioridad a los sucesos, y no al momento de su ejecucion.

Todo ello, en definitiva, llevo al tribunal oral a concluir, en sus
palabras, que si bien “no cablian| dudas que [los hechos probados| fueron
actos sexuales que |1a victimal no comparti [pues| se sintid incomoda, se corrio, se
alejo apenas iniciaban los actos”, sin embargo, “lo problemitico del asunto es que
no_fueron puestos de resalto en el momento de los hechos, sino que contrariamente |1a
damnificada| efectud comportamientos que conspiraron para hacerle creer |al
acusado| equivocadamente, que ella se prestaba a esas pricticas”.

-I11-

En su recurso de casacion, las representantes del Ministerio
Publico Fiscal argumentaron, en primer lugar, que la resolucion
impugnada incurrié en una errénea interpretacion y aplicacion de la ley
sustantiva (articulo 456, inciso 1°, del Coédigo Procesal Penal de la
Nacioén) pues, a su ver, el tribunal oral, para sostener que el imputado no
conocfa que la damnificada no presté su consentimiento para mantener
relaciones sexuales, arrib6é a esa conclusion luego de definir de forma
incorrecta el elemento cognoscitivo del tipo subjetivo de los delitos de
abuso sexual con acceso carnal y gravemente ultrajante (articulos 119,
segundo y tercer parrafo, texto segun ley n® 25.087, del Cédigo Penal).

En particular, la fiscalia argumento, con cita de lo expuesto en el
precedente “Hidalgo” (reg. n® 1312/2023, voto del juez Magarifios), que,
a diferencia de lo afirmado por el tribunal de juicio, para que un obrar
sea caracterizado como doloso sdlo es necesario verificar, en un caso
como el bajo analisis, que el autor reconozca como no improbable la
realizacion de los elementos del tipo objetivo.

Con base en ello, las recurrentes alegaron que la afirmacion de
que el imputado erré en cuanto al no consentimiento de la victima
resultaba ilégica, dado que el @ guo explicitamente habia afirmado que la
damnificada ““se szintid incimoda, se corrid, se alejo apenas se iniciaban los actos”,
de lo cual se sigue que ella manifesté de manera clara su falta de
consentimiento, tanto verbal como corporalmente, lo que no pudo

haberle pasado desapercibido al imputado.
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Ademas, las impugnantes agregaron que las acciones de la victima
anteriores y posteriores a los hechos probados no debieron ser valoradas
como determinantes para evaluar si ella habia prestado su
consentimiento al momento de su comision. Asi, el Ministerio Publico
Fiscal concluyé que la aseveracion del tribunal oral constituye una
interpretacion errada que se apoya en exigencias estereotipadas respecto
de la manera en que la victima debié haber comunicado su falta de
consentimiento.

Con relacion a esto ultimo, la fiscalia, adicionalmente, criticd la
conclusion a la que arribd la sefiora juez de juicio en punto a que la
damnificada tuvo una actitud pasiva y hasta complaciente, y argument6
que esas apreciaciones desplazan el foco de la atencion de aquello que
resulta relevante, al punto de exigir a la victima ciertas conductas
esperadas como, por ejemplo, que se defienda del ataque, lo cual
constituye un razonamiento que perpetua la subordinacion de las
mujeres y su desigual relacion estructural con los hombres.

En segundo lugar, con apoyo en el motivo de agravio regulado en
el articulo 456, inciso 2°, del Codigo Procesal Penal de la Nacidn, las
recurrentes se agraviaron con base en que el tribunal oral valoré de
manera arbitraria los elementos de prueba producidos durante el juicio, y
sostuvo que los forzé y tergiversé para sustentar su hipoétesis relativa a
que el imputado no habia podido conocer que la damnificada no habia
prestado su consentimiento para mantener relaciones sexuales. En esta
linea, el Ministerio Publico Fiscal concluyé que en la resolucion
impugnada se habian dejado de lado elementos de prueba dirimentes y
se les habfa quitado peso a otros sin dar razones suficientes.

Puntualmente, la fiscalia sostuvo que el tribunal oral valoré
erroneamente el mensaje que el acusado envié a la damnificada el dia
posterior a los hechos, disculpandose por su conducta y atribuyéndosela
al consumo excesivo de alcohol. De forma contraria a lo establecido por
el a quo, el Ministerio Publico Fiscal afirmé que ese mensaje no
constitufa prueba de que el imputado se hubiese dado cuenta recién al

dia siguiente que la victima no habia consentido los contactos sexuales
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del dia anterior, y que la propia conducta del acusado durante el hecho y
la dindmica que el tribunal tuvo por probada daba cuenta de que él
claramente habia percibido el extremo tipico bajo analisis.

Asimismo, las recurrentes se agraviaron de que la sentenciante no
hubiese tomado en cuenta el intento del imputado de desligarse de su
responsabilidad por sus hechos al expresarle a la prima de la damnificada
que la victima “baji solita” (sic), aludiendo a que la damnificada le habia
practicado sexo oral por su propia voluntad.

Con base en todo lo anterior, la fiscalia peticioné que se case la
sentencia impugnada y que, consecuentemente, se condene a R. G. J.
como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal reiterado en dos
oportunidades, uno de ellos en concurso ideal con el delito de abuso
sexual gravemente ultrajante (articulo 119 primero, segundo y tercer
parrafo del Codigo Penal, segtn ley 25.087), y que se le imponga la pena
unica de seis aflos de prision, accesorias legales y costas, comprensiva de
la pena a imponer por los hechos objeto de este proceso y la sancién de
seis meses de prisién de ejecucion condicional fijada en un proceso que
tramito en el Departamento Judicial de La Matanza, provincia de Buenos
Aires, cuya condicionalidad debe ser revocada.

-IV-

Respecto del segundo grupo de agravios, apoyados en el motivo
de casacion regulado en el articulo 456, inciso 2°, del Cédigo Procesal
Penal de 1a Nacion, el recurso interpuesto carece de una fundamentacion
adecuada y debe ser declarado inadmisible (articulo 444, segundo
parrafo, del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Por un lado, ello es asi pues, mas alla de la cuestion relativa a si la
recurrente logra demostrar que el tribunal oral haya incurrido en un
supuesto de arbitrariedad (exigencia que, al tratarse de un recurso de la
parte acusadora tendiente a cuestionar la valoracién probatoria realizada
en una sentencia, la impugnante debe efectivamente acreditar, tal como
se explico, entre otros, en el precedente “Cei”, reg. n° 1222/2020, voto
del juez Magarifios), el recurso interpuesto omite ademas tomar a su
cargo, de manera suficiente, el problema que generaria el triunfo de su

pretension, lo cual impondria la declaracion de nulidad de la sentencia y
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el reenvio del caso a otro tribunal para que celebre un nuevo debate y
dicte un nuevo pronunciamiento (articulo 471 del Codigo Procesal Penal
de la Nacién).

Frente a ello, la fiscalia no ha reparado adecuadamente en que la
anulaciéon de la sentencia dictada por el tribunal oral, originada en
motivos ajenos al actuar de la persona imputada, no puede conducir a
adoptar idéntica solucién (nulidad) respecto del debate oral y publico,
pues éste fue celebrado de manera valida, y es evidente, entonces, que su
reiteracion importarfa una franca contradiccion tanto con la regla de
preclusién, como con el principio #e bis in idem, tal como lo expliqué en
los casos “Papadopulos” y “Paredes Paredes” (reg. n° 702/2016 vy
2768/2020, votos del juez Magarifios).

Por otro lado, este tramo del recurso interpuesto pretende que la
decision recurrida sea casada y se proceda a condenar al acusado con
base en un nuevo razonamiento probatorio que implique reemplazar las
apreciaciones y valoraciones que hizo el tribunal de juicio respecto de la
prueba producida en el debate.

Esta pretensién omite reparar en que, tal como expliqué en los
casos “Distasio” y “Martinez” (reg. n® 1202/2022 y 1518/2022, votos
del juez Magarifios), proceder de ese modo no sélo implicaria que esta
Camara ejerza una jurisdiccion que la ley aplicable (articulos 456, inciso
2°,y 471 del Codigo Procesal Penal de la Nacién) no le otorga, sino que,
ademas, generarfa el quebrantamiento de las exigencias impuestas por el
principio de juicio previo (articulo 18 de la Constitucién Nacional), pues
implicaria arribar al dictado de la condena de la persona acusada
mediante la valoraciéon de prueba producida durante el juicio por parte
de jueces que no intervinieron en el debate, lo cual constituiria el
ejercicio de una jurisdicciéon conculcatoria de los limites que imponen las
garantias de inmediacién e identidad del juzgador.

V-

No obstante, las representantes del Ministerio Publico Fiscal

también introdujeron un cuestionamiento que, a diferencia del analizado

arriba, tiende a demostrar que el tribunal oral efectué una errénea
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interpretacién y aplicacion de la ley sustantiva (articulo 456, inciso 1°, del
Codigo Procesal Penal de la Nacién) y que, como tal, al no dirigirse a
cuestionar las proposiciones facticas establecidas en la sentencia
recurrida, no poseen el déficit de fundamentacion sefialado mas arriba.

Por consiguiente, esa tarea consiste en establecer la correcta
subsuncién del caso, esto es, en el ejercicio de la funcién estricta de
casacion (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacion), tal como
fue explicado, entre otros, en el precedente “Vega” (reg. n® 1704/2022,
voto del juez Magarifios).

En segundo término, en la medida en que las recurrentes han
propuesto la resoluciéon del caso desde esa perspectiva (a partir de la
cual, de hecho, estructuraron el tramo central de su impugnacion), este
analisis respeta el limite establecido en el precedente “Palermo” (reg. n°
600/2022, voto del juez Magarifios), en lo relativo a que, frente un
recurso de la parte acusadora (publica o privada) no aplica el imperativo
de llevar adelante una revision de caracter amplia de la sentencia (articulo
8, inciso 2°, apartado “h” de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), pues ese deber se encuentra consagrado en favor de “toda
persona inculpada de delito”, y no de todo interviniente en el proceso
penal.

Conforme se explicara, asiste razén a las impugnantes al sostener
que la sentenciante interpret6 y aplicd erréneamente la ley penal (conf.
articulo 450, inciso 1°, del Cédigo Procesal Penal de la Nacién), lo cual
determina que la decision deba ser casada y que el caso deba resolverse
con arreglo a la ley aplicable (conf. articulo 470 del Coédigo Procesal
Penal de la Nacion).

Como se sintetizO mas arriba, la magistrada de la anterior
instancia sostuvo que el problema generado en el caso bajo analisis
radica en determinar si el acusado habia actuado con “consciencia segura”
de que la damnificada no consentia los actos sexuales que se tuvieron
por probados, y fue a partir de esa hermenéutica que sostuvo que,
debido a los alegados comportamientos ambiguos de la victima y el
estado de embriaguez del acusado, éste incurrié en un error acerca de la

ausencia de consentimiento, lo cual llevo, en definitiva, a concluir que no
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obré con dolo y, en consecuencia, a resolver el caso mediante su
absolucion.

La tarea consiste, entonces, en examinar la correccion del juicio de
subsuncioén realizado por el tribunal oral, lo cual requiere precisar cuales
son los elementos que deben verificarse para que un comportamiento
con relevancia juridico penal pueda ser imputado a una persona a titulo
de dolo.

Sobre todo esto me he pronunciado en detalle en el precedente
“Monje” (reg. n® 1223/2020, voto del juez Magarifios), donde se sostuvo
que el dolo comprende tnicamente el conocimiento de la realizacion del
tipo objetivo y, en particular, que aquello que resulta determinante es “el
conocimiento de que no es wuprobable 1a realizacion del tipo” (Jakobs,
Gunther, Derecho Penal. Parte General, 2.* ed., Madrid, Marcial Pons, 1997,
p. 327. El destacado se agrega).

A la luz de estas precisiones, se evidencia el error en el que
incurri6 la sentenciante al considerar no subsumible en el concepto de
dolo el grado de conocimiento con el que contaba el acusado al
momento de ejecutar los hechos que se tuvieron por probados, en la
medida en que, tal como sostuve al analizar una cuestion analoga en el
precedente “Hidalgo” (reg. n® 1312/2023, voto del juez Magatifios,
citado por las recurrentes para fundar su pretension), el obrar doloso no
exige verificar que el autor haya actuado con “consciencia segura” de la
realizacion de los elementos del tipo objetivo, sino, en cambio, requiere
constatar que el sujeto activo reconozca esa circunstancia como “no
improbable”.

Si el caso es analizado a la luz del criterio aqui propuesto, la
conclusion que se impone es que el imputado, al desplegar sus
comportamientos, reconocié como no improbable que la damnificada
no consentia los actos sexuales que ¢l proponia.

En esta linea, el razonamiento plasmado en la decision
impugnada, al otorgar un peso decisivo a los alegados comportamientos
ambiguos o ambivalentes que habria tenido la victima antes, durante y

después de los episodios, se presenta desacertado.
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Esto obedece a que la unica interpretacion razonable (es decir,
apoyada en razones suficientes) del escenario factico descripto en la
sentencia recurrida es que la damnificada no expresé en ningun
momento, ni bajo ninguna clase de comportamiento, su deseo de
mantener una relacién sexual con el acusado; por el contrario, como
reconoci6 el a guo, la victima manifesté su incomodidad durante los
acercamientos sexuales del imputado y presentd reacciones esquivas (por
ejemplo, se corrid y se alejé apenas se iniciaban lo actos sexuales).

Frente a ello, no luce acertado afirmar que el acusado pudo haber
malinterpretado la voluntad de la victima por el hecho de que ella
ingres6 voluntariamente a la habitacion donde tuvo lugar el primer
episodio, porque accedid sin resistencia al sitio donde acontecieron las
restantes conductas, o por la circunstancia de que luego de ambas
situaciones se reincorpor6 a la fiesta sin hacer manifestacion alguna al
resto de los presentes respecto de lo que habia sucedido aquella noche.

En tal sentido, conviene recordar lo sostenido en el ya citado
precedente “Vega”, en cuanto a que la victima de un abuso sexual, en
funcién de numerosisimas circunstancias, puede no encontrarse en
condiciones de reaccionar de una manera ostensible ante la agresion, por
ejemplo, por el propio shock que pudo haberle generado la situacion, o
por verglienza, por su vulnerabilidad o su falta de madurez, entre otros
factores.

Es por ello que los enunciados facticos probados en la decision
impugnada imponen concluir que el acusado, al momento de los hechos,
sobre la base del comportamiento y actitud de la damnificada —quien,
como tuvo por acreditado el a gwo, se sintié6 incoémoda durante los
episodios, lo cual manifesté reaccionando rapidamente, corriéndose y
alejindose inmediatamente ante los actos sexuales—, sumado a la
diferencia de edad entre el autor y la victima —18 y 16 afos,
respectivamente—, y al hecho de que fue ¢él quien promovié las
interacciones con la damnificada —en especial, mediante conductas
consistentes en tomarla de la mano y llevarla a distintos lugares del
inmueble donde se encontraban—, conocié como probable la falta de

consentimiento de la victima con relacion a las conductas de indole
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sexual que ¢l unilateralmente le proponia, aun cuando, para utilizar los
términos expuestos en la sentencia recurrida, no haya contado con
“consciencia segura” de ello.

Por todo lo expuesto, corresponde concluir que el  guo interpreto
y aplico erréneamente la ley penal en punto al concepto y alcance del
elemento subjetivo requerido para la comision de los tipos penales de
abuso sexual con acceso carnal y gravemente ultrajante (articulos 119,
segundo y tercer parrafo, del Cédigo Penal, texto segun ley n® 25.087),
puntualmente en lo referido al conocimiento del elemento objetivo
relativo a la falta de consentimiento de la victima.

-VI-

La conclusion a la que se arribé en el apartado anterior de este
voto determina que la sentencia recurrida debe ser casada y que esta
Camara proceda a resolver el caso con arreglo a ley aplicable (articulo
470 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién), lo cual implica establecer la
correcta subsuncion juridica de la plataforma factica que se tuvo por
acreditado en la decisién impugnada.

Al exponer su pretension sobre este punto, la fiscalia sefialé que
los hechos probados acontecieron en el afio 2012, al momento de la
vigencia del articulo 119 del Cédigo Penal segin la redaccion establecida
por la ley n°® 25.087, cuyo tenor literal, en el tercer parrafo, establecia que
“la pena serd de cunatro a diez anos de reclusion o prision cuando mediando las
cireunstancias del primer parrafo [esto es, abuso sexual| bubiere acceso carnal por
cualguier via”.

Con base en ello, las recurrentes sostuvieron que el accionar del
imputado consistente en introducir su pene en la boca de la victima
durante el primer y segundo tramo de la plataforma factica debe ser
calificada juridicamente como dos hechos constitutivos de abuso sexual
con acceso carnal, mientras que su comportamiento desplegado durante
el tercer tramo, consistente en introducir los dedos de su mano en la
vagina de la damnificada, y luego tomarla de la cabeza y eyacular cerca de
su boca, constituyd, en opinién de la fiscalfa, un abuso sexual

gravemente ultrajante.
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Asimismo, en lo que respecta a la relaciéon concursal de esas
tiguras, las recurrentes afirmaron que el segundo y tercer tramo de la
plataforma factica conformaban un Gnico acontecimiento con relevancia
juridico penal (razén por la cual mediaria una relacién concursal de
caracter ideal) que concurrirfa de forma real con el primero.

Es por ello que las impugnantes solicitaron que el acusado sea
condenado, en definitiva, como autor del delito de abuso sexual
agravado por haber sido cometido mediante acceso carnal, reiterado en
dos oportunidades, uno de ellos, a su vez, en concurso ideal con el delito
de abuso sexual gravemente ultrajante.

Pues bien, tal como destaca el Ministerio Publico Fiscal, y
conforme expliqué al analizar la cuestion en el precedente “Cajal” (reg.
n® 351/2015, voto del juez Magarifios), las conductas del acusado,
consistentes en introducir su pene en la boca de la victima (primer y
segundo tramo de la plataforma factica), pese a que se tratase de
episodios ejecutados durante la vigencia del articulo 119, tercer parrafo,
del Cédigo Penal, conforme redaccion establecida por la ley n° 25.087,
son constitutivas del delito de abuso sexual con acceso carnal.

Asimismo, es claro que el restante comportamiento del acusado
(tercer tramo de la plataforma factica), consistente en introducir los
dedos de su mano en la vagina de la damnificada, y luego tomarla de la
cabeza y eyacular cerca de su boca, por las circunstancias de su
realizacion, constituyé un sometimiento gravemente ultrajante para la
victima, que permite caracterizar a su conducta como portadora de un
significado objetivo contrario a la prohibicion regulada en el articulo 119,
segundo parrafo, del Cédigo Penal, texto segun ley n° 25.087.

Finalmente, mas alla de que resulte claro que entre el primer
tramo de la plataforma factica y los restantes medi6é un hiato temporal
que permite caracterizarlos como independientes (y, por ende, en
relaciéon concursal de caracter real, conf. articulo 55 del Codigo Penal),
no corresponde ingresar al analisis acerca de si entre el segundo y tercer
tramo de la plataforma existi6 una nueva decision de voluntad del
acusado que, al contrario de lo postulado por las recurrentes, podria

colocar a la conducta del imputado en el ambito del concurso real y no,
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como se afirma, ideal (articulo 54 del Coédigo Penal). L.a misma
conclusion se impone acerca de la posibilidad de sostener que la accion
desplegada por el acusado durante el tercer tramo, consistente en
introducir los dedos de su mano en la vagina a la victima y luego
eyacularle cerca del rostro, podria ser caracterizada, ademads, como un
abuso sexual con acceso carnal (figuras que, conforme expliqué en el
precedente “Loépez Iribarren”, reg. n° 104/2023, voto del juez
Magarifios, no se encuentran en relaciéon concursal de caracter aparente
y, en consecuencia, pueden concurrir de forma ideal).

Ello es asi en la medida en que, ante la falta de un recurso
acusatorio sobre estos puntos, la posible subsuncion juridica arriba
mencionada supondria un quebrantamiento de la prohibicion de
reformatio in pejus (articulos 18 de la Constitucion Nacional y 445, tercer
parrafo, del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Por lo expuesto hasta aqui, corresponde hacer lugar a este tramo
del recurso de casacion interpuesto por las representantes del Ministerio
Publico Fiscal, casar la sentencia impugnada y, en consecuencia,
condenar al sefior R. G. J. como autor del delito de abuso sexual
agravado por haber sido cometido mediante acceso carnal, reiterado en
dos oportunidades, uno de ellos, a su vez, en concurso ideal con el delito
de abuso sexual gravemente ultrajante, por los que fue acusado durante
el debate (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de 1a Nacion y articulos
45, primera parte, primer supuesto, 54, 55 y 119, segundo y tercer
parrafo, texto segun ley n® 25.087, del Cédigo Penal).

Por consiguiente, corresponde remitir el caso al tribunal de
radicacion del proceso a fin de que otro de sus integrantes determine la
pena a imponer al acusado, de conformidad con la escala legal aplicable,
y las demas consecuencias que resulten pertinentes para el caso.

-VII-
En definitiva, corresponde:
I) DECLARAR PARCIALMENTE INADMISIBLE el
recurso interpuesto por las representantes del Ministerio Publico Fiscal,

en lo que respecta al agravio dirigido a cuestionar la valoracién
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probatoria realizada en la sentencia impugnada (articulo 444, segundo
parrafo, del Coédigo Procesal Penal de la Nacion).

IT) HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por las
representantes del Ministerio Publico Fiscal, CASAR la sentencia
impugnada y, en consecuencia, CONDENAR al sefior R. G. J. como
autor del delito de abuso sexual agravado por haber sido cometido
mediante acceso carnal, reiterado en dos oportunidades, uno de ellos, a
su vez, en concurso ideal con el delito de abuso sexual gravemente
ultrajante (articulo 470 del Coédigo Procesal Penal de la Nacion y
articulos 45, primera parte, primer supuesto, 54, 55, y 119, segundo y
tercer parrafo, texto segin ley n® 25.087, del Cédigo Penal).

IITI) REMITIR el caso al tribunal de radicacién del proceso a
fin de que otro integrante de ese Organo jurisdiccional proceda
exclusivamente a determinar la pena a imponer al condenado, de
conformidad con la escala penal aplicable, y las demas consecuencias que
resulten pertinentes para el caso.

El juez Pablo Jantus dijo:

I. Comparto parcialmente la propuesta formulada por el colega
Magarifios en el voto que antecede.

En primer lugar, habré de aclarar los alcances que tiene, a mi
modo de ver, el recurso de la parte acusadora, tal como lo hice en el
precedente “Soto Rojas” de esta Sala (Reg. n° 1193/21) —entre muchos
otros—, con remisioén al fallo “Macri” también de esta Sala (Reg. n°
645/16), en donde senalé que las caracteristicas y alcances del recurso de
casacion, cuando es presentado por la parte acusadora —sea publica o
particular— no son similares a los conferidos al acusado, quien si goza de
un derecho de rango constitucional a una revisiéon amplia e integra de la
sentencia condenatoria (arts. 8.2.h CADH y 14.5 PIDCyP; art. 75.22
CN; Observacion General n°® 32 del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas; caso “Herrera Ulloa ¢/Costa Rica”, CIDH, 2/4/04, y
casos “Casal”, CSJN, Fallos: 328:514, y “Duarte”, CSJN, Rto. 5/8/14).

En esa direccién, y a fin de no realizar estériles repeticiones,

corresponde remitirse a las consideraciones que 7 extenso desarrollé en el
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precedente mencionado en ultimo término, no obstante lo cual cabe
traer ciertas ideas rectoras.

De acuerdo a ese criterio, en tales supuestos el recurso de
casacion se encuentra regulado legalmente de acuerdo a los parametros
de la concepcién tradicional; y sobre este aspecto ha establecido la
CSJN, a partir de un caso en el que se puso en tela de juicio la validez del
limite objetivo del art. 458 CPPN por considerarselo contrario a la
Constitucion Nacional y al tratado mencionado en el parrafo anterior, de
igual jerarquia, que dicha garantia no es aplicable al Ministerio Publico, al
precisar el sentido de la voz “persona” y definir el alcance del art. 8.2.h
de la Convenciéon (CSJN, Fallos: 320:2145, “Arce”).

Se sefialé entonces que “el adecuado respeto a la garantia del
debido proceso sélo exige que el litigante sea oido con las formalidades
legales y no depende del nimero de instancias que las leyes procesales
reglamentando esta garantfa constitucional, establezcan segin la
naturaleza de las causas (confr. Fallos: 126:114; 127:167; 155:96; 223:430;
231: 432; 289:95; 298:252 entre otros)”.

A su vez, se descarté que con ello se viole el principio
fundamental de igualdad ante la ley puesto que “las partes en el proceso
penal no persiguen intereses iguales” y “el principio de la igualdad de
todas las personas ante la ley, segiin la ciencia y el espiritu de nuestra
Constitucién, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a
otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la
verdadera igualdad consiste en aplicar en los casos ocurrentes la ley
segun las diferencias constitutivas de ellos” (con cita de Fallos: 16:118;
137:105; 270:374; 306:1560).

Sin embargo, explica Sagtes, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha elaborado un dmbito excepcional de accion del recurso
extraordinario, que es el de las sentencias arbitrarias; sefala que “la
sentencia  arbitraria (llamada asimismo sentencia «insostenibley,
«anémalay», «rregulam, «inconstitucionaly y hasta «frivola») tiende

también a asumir la condicion de cuestion federal, configurando a ésta; por
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tanto, se presenta como materia del recurso extraordinario. En otras
palabras, «a sentencia arbitraria origina cuestion federal que habilita la
intervencion del alto tribunal» por medio del recurso extraordinario. La
cuestion federal, en su consecuencia, surge de la sentencia arbitraria,
aunque lo decidido en esa sentencia trate temas de derecho, «no federal»
(derecho local y comun, asuntos procesales o de hecho y prueba,
etcétera)” (N. P. Sagties , Compendio de derecho penal constitucional, Astrea,
Bs. As., 1* reimpresion, 2011, pp. 215/216).

En consecuencia, no encuentro obstaculo alguno vinculado a la
admisibilidad del recurso del que se trata en la medida en la que se
acredite el supuesto de arbitrariedad de sentencia planteado por el
acusador, pues esta Camara se encuentra habilitada para intervenir como
tribunal intermedio en los términos de la doctrina establecida por la
Corte Suprema en Fallos: 328:1108 (“Di Nunzio, Beatriz Herminia”), y
habida cuenta que el derecho al recurso del acusado se encuentra
garantizado en la medida en que podra, eventualmente, promover la
revision de la sentencia adversa a su pretension por la via establecida en
la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén en la
causa D.249, L.° XLVIII, “Duarte”, de 5 de agosto de 2014; esto es, por
otra Sala de esta Camara (cf. regla practica 18.10 de este Tribunal).

Realizada esa aclaracidén, en atencion a las circunstancias del
caso, las criticas traidas por la fiscalia y los argumentos plasmados en la
sentencia para absolver a R. G. J. -que fueron resumidos en el voto que
me precede-, considero que los agravios dirigidos a cuestionar la
valoracion probatoria realizada en la resolucién impugnada son
admisibles y que, a su vez, la recurrente ha demostrado la arbitrariedad
que invoco, extremo que me lleva a disentir con la propuesta realizada
por el colega Magarifios en el punto VILI de su voto.

En tal sentido, las apreciaciones que realizé la magistrada de la
instancia anterior para concluir que el imputado ignoraba la falta de
consentimiento de la victima, se sustentaron en afirmaciones que
resultan contradictorias con pasajes de la propia sentencia, arbitrarias e
ilégicas, en la medida en que siquiera se condicen con los hechos que el

propio tribunal tuvo por probados.
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Asi, advierto que no se ajustan a los criterios generales que
gobiernan la valoracién de la prueba en cuanto a como deben
interpretarse los conceptos de certeza y duda (que desarrollé en los
precedentes de esta Camara “Mansilla” -Reg. n° 252/2015- vy
“Aristimufio” -Reg. n° 1038/16-, y sus citas doctrinarias y normativas,
conforme el art. 14.2 PIDCyP, Observacion General n° 32 cit. y fallo
“Casal” cit.), como asi tampoco a los estandares de prueba para casos de
violencia de género desarrollados en otros precedentes (conf. “Lopez
Iribarren”, Reg. 104/2023, y sus citas, sobre la base de instrumentos
internacionales y legislacion nacional -la CEDAW, la Convencién de
Belém do Pard y la ley n® 26.485 -de proteccion integral a las mujeres-),
en tanto esta es la visiéon del caso que propone la fiscalia y, que, de
alguna manera, como se analizara, fue rechazada implicitamente por la
jueza del Tribunal Oral.

En efecto, asegurar que el encausado actué con error o duda
sobre el consentimiento de la denunciante cuando se ha tenido por
probada la violencia con la que llevé adelante sus conductas -por la
vehemencia con que introdujo su pene en la boca la damnificada en el
hecho I, y la manera en que la retuvo y la forz6 en el II-, constituyen
argumentos ilégicos y forzados, que no se corresponden a las
circunstancias comprobadas del caso.

En tal direccién, es menester destacar que, en el primer hecho,
cuando la damnificada estaba con R. G. J. en la habitacién de M. M. G.,
y luego de que él le introdujera su miembro viril en su boca, ella le dijo
que eso no le gustaba. En el segundo suceso, R. G. J. volvid a
introducirle el pene en la cavidad bucal frente a lo cual ésta intentd
correrse mientras el imputado le sujetaba la cabeza; ella reiterd su
decision de no llevar adelante esa practica e intent6 salir, pero fue
inmovilizada por R. G. J., quien la arroj6 al suelo, le baj6 los pantalones
e introdujo sus dedos en la vagina; a su vez, la denunciante tuvo que
arrastrarse por el piso para detener la agresion, y R. G. J. se masturbé y

le eyaculo en la cara mientras le agarraba la cabeza.
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La jueza a guo no solo tuvo por cierta la materialidad de los
hechos que se describen sino que expresamente entendié probados los
dichos de la damnificada a punto tal que explicitamente asenté que A. 1.
C. “se sintid incomoda, se corrio, se alejo apenas se iniciaban los actos”.

Es decir, ante los propios hechos que la jueza tuvo por
acreditados, y las especificas apreciaciones que asento en su sentencia, no
solo queda en evidencia que A. I. C. no consintié los actos sexuales, sino
que -en funcién de las diferentes expresiones, verbales y corporales que
fue desplegando, relevadas por la @ gu#o- manifesté de manera clara ese
rechazo. Entonces, la conclusiéon de la magistrada -en torno a que la
ausencia de consentimiento por parte de A. I. C. pudo haber pasado
desapercibido para el imputado- resulta inconciliable con las premisas
facticas que asent6 en su resolucion.

Por otro lado, tampoco constituyen argumentos validos los
relativos al comportamiento de la damnificada, que la sentencia tildé de
“ambiguos”, puesto que invierten la ecuacion de analisis, dejando
entrever una mirada estereotipada sobre la conducta de una mujer
victima de un delito contra la integridad sexual que se encuentra lejos de
responder a las pautas normativas para la valoracién de la prueba en
casos de violencia contra la mujer, recordadas por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en los casos “Goéngora” (Fallos: 336:392); “Gallo
Lépez” del 7 de junio de 2011; “Leiva” del 1 de noviembre de 2011;
“Farifia Acosta” sentencia del 11 de octubre de 2016; “Chaparro
Guerrero” del 1 de octubre de 2019; “R, C.E.” del 29 de octubre de
2019; “Ca. y C.” del 27 de febrero de 2020; y “Sanelli” del 4 de junio de
2020).

Ademas, implican la naturalizacién de lecturas sesgadas sobre
los comportamientos de ciertas personas ante determinadas situaciones
por lo que se esperaba de ellas, en funcién del papel que les asignaba la
sociedad, lo que lleva a cristalizar situaciones de desigualdad que de
ningun modo pueden ser confirmadas.

En el sentido expuesto, puede cotejarse el error en la
afirmacién de la magistrada al sostener que esa presunta ambigiiedad por

parte de A. I. C. se vinculaba con la circunstancia de que seguramente la
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denunciante deseaba alguna relacién con el imputado -basada en el
hecho de que se habian besado con anterioridad-, cuando claramente no
fue esa la voluntad exteriorizada por la victima en los momentos en que
R. G. J. la abordaba sexualmente. En el contexto en que se dieron ambos
hechos, A. I. C. fue contundente al decir no dos veces Y,
particularmente, en el hecho I, después de haberse zatado de la fellatio in
ore que R. G. J. pretendia que le practicara, él sin escuchar y sin
importarle en lo mas minimo esa negativa, continué con otras acciones
avasallantes sobre el cuerpo de la victima, ya que introdujo sus dedos en
la vagina; y como si fuera poco, le eyaculd en la cara, con todo el
significado que eso tiene.

Asf las cosas, en la resoluciéon se ha omitido considerar que R.
G. J. sobrepasé groseramente el rechazo de la damnificada en un ambito
de tanta intimidad, negativa que fue expresa y contundente y, por ello,
esa conclusion es, arbitraria.

En otro orden, también observo un razonamiento equivocado
por parte de la jueza de la instancia anterior en torno a la lectura que se
pretendi6 hacer respecto del mensaje que envié R. G. J. por la
plataforma “Facebook” al dia siguiente pidiendo disculpas por su
conducta y atribuyéndosela al consumo excesivo de tequila. En si; la
afirmacion: “[a] [A. I. C.] le llevé varios afios darse cuenta que todo eso
habia sido un abuso, a [R. G. ].], unas horas, cuando ya se habia pasado
el efecto del alcohol, por eso el pedido de disculpas al dia siguiente. La
unica explicacion racional a los términos de ese mensaje es que tomo
conciencia [de] que se habia comportado indebidamente”.

Como bien sefial6 la parte impugnante, el pedido de disculpas
unas horas después no es prueba de que haya sido recién ahi que él se
dio cuenta de que ella no habia consentido los contactos sexuales, en la
medida que su propia conducta durante el hecho y la dindmica que el
Tribunal tuvo por probada (conducirla a un cuarto, bajarse los
pantalones, introducirle el pene en la boca, que ella se haya evitado el
contacto y salido de la invitacién; un rato después conducirla por

segunda vez -ahora a un estudio-, introducirle de nuevo el pene en la
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boca, seguirla cuando ella intentaba irse, desabrocharle el pantalén, que
ella se agarrara para intentar zafar, meterle los dedos en la vagina,
agarrarle la cabeza insistia en su oposicion a ese abordaje, masturbarse y
eyacularle en la cara) da cuenta de que ¢l claramente percibio, advirtié y
conoci6 la ausencia de consentimiento de A. I. C.

Asimismo, la circunstancia de que A. I. C. no haya efectuado la
denuncia inmediatamente nada dice sobre el consentimiento o su
ausencia al momento de los hechos, como asi tampoco que ella misma
haya tardado en entender que el avasallamiento por parte de R. G. J. en
rigor configur6é un abuso sexual en los términos que estipula y sanciona
el ordenamiento penal de nuestro pais, puesto que -conforme las
conductas que desplegd durante la ejecucion de los hechos- ella siempre
supo que no habia consentido.

Por lo demas, el Tribunal también pasé por alto el intento del
imputado por desligarse de su responsabilidad, al expresarle a la prima de
la damnificada -F. B., conforme ella lo expresé durante el debate- que A.
I. C. “bajo solita”, haciendo alusiébn a que por su propia voluntad le
practico sexo oral, lo que le resulté extrafio a F. B., ya que no se
condecia con la personalidad de su prima A. I. C., ni con lo que ésta
ultima le relat6 tiempo después.

Es decir, esa conducta de R. G. J., de intentar hacer creer a
otras personas -haciendo correr un rumor- de que la felatio in ore fue por
iniciativa de A. I. C., mientras que al dia siguiente intent6 disculparse con
su victima (conforme se desprende de la captura de “Facebook™ que se
incorpor6 como prueba al debate), resulta demostrativa de la intencion -
a través de una mentira- de ubicarse en una mejor posicion frente a la
conducta indebida que habia realizado.

En definitiva, entiendo que la conclusién del Tribunal respecto
de que R. G. J. pudo haber errado en su apreciacién del consentimiento
de A. I. C. intent6 sustentarse en razonamientos ilogicos y argumentos
invalidos, que no responden a los estandares en materia de valoracién de
la prueba que he venido desarrollando y que tampoco se ajustan a la
plataforma factica que el propio Tribunal tuvo por acreditada. Asi, la

fiscalia ha logrado demostrar que estamos ante un supuesto de
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arbitrariedad, conforme a los precedentes “Martin” (Reg. n® 1597/2023)
e “Hidalgo” (Reg. n° 1312/2023), que invalida el pronunciamiento en
cuestion.

IT. Asimismo, coincido con el colega Magarifios en punto a que
la sentencia recurrida -también- ha incurrido en una errénea
interpretacién de la ley sustantiva (articulo 456, inciso 1°, del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion).

En este marco, comparto en lo sustancial las consideraciones
formuladas por el voto que lidera el acuerdo en cuanto a que, conforme
a las proposiciones facticas que en la sentencia se tuvieron por probadas,
analizadas de forma conglobada en funcién de la prueba relevada, son
suficientes para establecer que se encuentra debidamente probado el
aspecto subjetivo de los delitos seleccionados, aun para quienes, como el
suscripto, entienden que el dolo abarca tanto el aspecto cognitivo,
relativo al conocimiento de los elementos del tipo objetivo, como el
volitivo, correspondiente al querer su realizaciéon en funcién del
conocimiento que se tiene de ellos (cfr., E. R. Zaffaroni, A. Alagia y A.
Slokar; Derecho Penal, Parte General, Ediar, 2000, Buenos Aires, pp. 495 y
ss.).

En funcién de ello, coincido con el magistrado que precede en
voto en cuanto a que corresponde hacer lugar al recurso de la parte
acusadora, casar la resolucion en revision y condenar a R. G. J. en orden
a los sucesos descriptos.

III. Respecto a la viabilidad de adoptar un pronunciamiento de
condena desde esta instancia a través de la casacion positiva de la
absolucion revisada, no encuentro limitaciones legales ni constitucionales
a tal posibilidad, en la medida en que se garantice el “doble conforme” y la
“revision amplia” de ese pronunciamiento, como asi tampoco obsticulos
materiales, habida cuenta la posibilidad de valorar de manera directa en
esta instancia la prueba producida en el debate valido -atento a la indole
y el tenor de la que fue incorporada-.

Pero ademas, conforme lo sefialé en diferentes precedentes de

esta Sala (zn re “Lopez Iribarren”, “Martin” e “Hidalgo”, ya citados, a los

Fecha de firma: 29/08/2024

Firmado por: PABLO JANTUS JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: HECTOR MARIO MAGARINOS, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: GUSTAVO BRUZZONE, JUEZ DE CAMARA
Firmado(ante mi) por: MARTIN PETRAZZINI, Secretario de Camara

#33824395#424851075#20240829090234669




que cabe remitirse en honor a la brevedad), no solo puede adoptarse un
temperamento de ese tenor por via del inciso 1° del articulo del Codigo
Procesal Penal de la Nacion, al comprobarse la erronea interpretacion de
la ley sustantiva como lo hizo el juez Magarifios, sino que, en virtud de lo
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en “Duarte”
(Fallos: 337:901) y “Chambla” (dictada el 5 de agosto de 2014 con
remision a “Duarte”) en donde asumi6é como valida la casacion positiva a
procesos en los cuales se recurrié por via del inc. 2° del art. 456 CPPN
con base en la doctrina de la arbitrariedad por cuestiones de hecho y de
valoracion de prueba, se acepta que por los motivos previstos en el
segundo inciso de ese articulo pudiese dictarse una primera sentencia de
condena (o ampliar sensiblemente la pena impuesta) directamente por el
tribunal casatorio.

En definitiva, en razén de lo que puede observarse de la
tramitacion de la causa y del desarrollo del juicio oral llevado a cabo ante
el Tribunal Oral (cuyo contenido fue transcripto en las actas
correspondientes, ademas de haber sido grabado), como asi también de
la prueba incorporada por lectura y aquella que se encuentra en medios
digitales, es posible arribar una adecuada respuesta a las cuestiones
involucradas.

Por ende, considero que la sentencia cuestionada debe ser
casada y que corresponde en esta instancia condenar a R. G. J., respecto
de quien no hubo ninguna causa de justificaciéon ni de disminucion de
culpabilidad, en orden a los sucesos que le fueron endilgados y que se
tuvieron por acreditados en la resoluciébn puesta en crisis, cuya
significacion legal habré de tratar en el acapite que sigue.

IV. En cuanto a la calificacién legal, coincido con el juez
Magarifios en que el hecho de introducir el pene en la boca de la victima
debe subsumirse en el delito de abuso sexual agravado por haber sido
cometido con acceso carnal, ain bajo redacciéon establecida por la ley n°
25.087 (ct. caso “Cajal” citado).

A su vez, conforme lo ha asentado la fiscalia, se trata de dos
hechos: uno abarcado solo por el primer tramo de la plataforma factica,

y el otro, que incluye al segundo y tercer tramo.
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Y, si bien también coincido con el magistrado que me precede
en la votacion en que introducir los dedos en la vagina de la damnificada
-tercer tramo- constituyé un sometimiento gravemente ultrajante para la
victima en los términos que establece el articulo 119, segundo parrafo,
del Cédigo Penal -segun ley n® 25.087-, al haber sido cometido junto con
la fellatio in ore -segundo tramo- bajo un unico acontecimiento, y este
ultimo es subsumible en el ilicito de abuso sexual con acceso carnal, por
el principio de especialidad, el primero de los mencionados queda
desplazado por el ultimo (conforme las consideraciones expuestas en el
precedente “Lopez Iribarren” citado). En definitiva, la intensidad, la
gravedad de los modos y practicas empleadas por el agresor debera ser
ponderada al momento de graduarse el monto punitivo.

Por lo expuesto, R. G. J. debera responder como autor
penalmente responsable de los delitos de abuso sexual agravado por
haber sido cometido con acceso carnal, reiterado en dos oportunidades
(articulos 45, 55, 54, 119, primer y tercer parrafo, texto segun ley n°
25.087, del Codigo Penal).

V. Finalmente, atento a la naturaleza del delito por el cual se
condena al mencionado R. G. J., y conforme lo dispone el articulo 5 de
la Ley Nacional n° 26.879 sobre la creacién del Registro Nacional de
Datos Genéticos, se debera proceder, una vez firme, a la extraccién de
su perfil genético de Martin para ser remitido al Banco de Datos
Genéticos.

VI. Como corolario de lo expuesto, voto por: 1) hacer lugar al
recurso de casacion presentado por la fiscalia, casar la sentencia recurrida
y condenar a R. G. J., cuyas demads condiciones surgen de autos, como
autor penalmente responsable del delito de abuso sexual agravado por
haber sido cometido mediante acceso carnal, reiterado en dos
oportunidades, en concurso real (arts. 45, 55, 119, primer y tercer
parrafo, texto segun ley n°® 25.087, del Cédigo Penal, y 470, 471), 2)
reenviar el caso a fin de que otro magistrado del tribunal oral establezca
el monto punitivo acorde a los delitos por lo que R. G. J. resultd

condenado, y 3) disponer que, una vez firme el pronunciamiento, se
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proceda a extraer el perfil genético del condenado R. G. J. para ser
remitido al Banco de Datos Genéticos conforme lo establece el articulo
5 de la Ley Nacional n° 26.879 sobre la creaciéon del Registro Nacional
de Datos Genéticos.

El juez Alberto Huarte Petite dijo:

I. El alcance del recurso de la Fiscalia.

En el precedente “Arce” (Fallos: 320:2145), se ha dicho que “...
existe reiterada jurisprudencia de esta Corte que afirma que el adecuado respeto a la
garantia del debido proceso sélo exige que el litigante sea oido con las formalidades
legales y no depende del niimero de instancias que las leyes procesales, reglamentando
esta garantia constitucional, establezcan segrin la naturaleza de las causas (...) Esta
regla ha quedado limitada por la reforma constitucional de 1994, que consagra
expresamente el derecho del inculpado de ‘recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior’ (confr. Art. 8°, parrafo 2° inc. b, de la Convencin Americana sobre
Derechos Humanos). Por consiguiente, es voluntad del constituyente rodear a este
sujeto de mayores garantias sin que sea posible concluir que esta diferencia vulnere la
Carta Magna, pues es una norma con jerarquia constitucional la que dispone tal
tratamiento...” .

Es evidente, entonces, que el pronunciamiento de la Corte en
“Arce” deja en claro que la situacion del imputado es sustancialmente
distinta a la de las restantes partes del proceso, lo que conlleva la
necesidad de que los acusadores, si pretenden recurrir en casaciéon una
decisiéon como la de autos, demuestren la presencia de un motivo de
casacion de los comprendidos en el art. 456 del citado cédigo de forma
o, en su caso, de un agravio que suscite una cuestion federal en los
términos de la doctrina del precedente “Di Nunzio” (Fallos: 328:1108),
lo cual fue ratificado en particular para aquellas en el precedente
“Valentini, Rubén y Otros ¢/ s/calumnias e injurias causa n® 4012”7, V.
1097. XXXVIIIL. RHE, rta. el 27/12/2005).

La decisién del Alto Tribunal adoptada con posterioridad en
“TJuri” (Fallos: 329:5994), resulta compatible con la doctrina previamente
resefiada.

En especial, teniendo en cuenta lo dicho en el considerando 9°)

del voto de la mayoria en el que se reconoci6 expresamente el derecho a
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recurrir de la victima del delito o de su representante a partir de las
normas internacionales sobre garantias y proteccion judicial previstas en
los arts. 8, ap. 1° y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que no debia ser cercenado indebidamente con una aplicacion
de los arts. 458 y 460, CPPN, al margen del texto legal (como habia
ocurrido en dichos autos).

Ademas, sin perjuicio de ello, se ratificé la doctrina de “Arce” en
cuanto a que la disposicion del art. 8.2.h de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos no se aplicaba a las partes acusadoras.

En la misma linea se pronuncié la Corte en “Ortega” (Fallos:
338:1021), en orden a la excepciéon que corresponde hacer a las
limitaciones recursivas dispuestas respecto a las partes acusadoras en la
medida en que se articule por ellas una cuestiéon de indole federal.

En definitiva, como ya he senalado (asi, entre otros, Sala III,
Reg. n° 103/18, “Parra y Monzon”, del 19.2.2018, voto del Juez Huarte
Petite, “Pedace”, Reg. n° 410/19, Sala III, rta. 16.4.19, voto del juez
Huarte Petite, “Stofd”, Reg. n® 1118/20, Sala II1, rta. 26.5.20, voto del
juez Huarte Petite, “Cei”, Reg. n°® 1222/20, Sala II1, rta. 2.6.20, voto del
juez Huarte Petite, “Heredia Fernandez Prada”, Reg. n® 3281/20, Sala
I11, rta. 1.12.20, “Herrera y otros”, Reg. n® 1827/21, rta. 26.11.21, voto
del Juez Huarte Petite), “Da Cunha y otra” (Reg. n°441/23, Sala 111,
rta. 30.3.23, voto del juez Huarte Petite), “Bialolenkier y Puente”,
(Reg. n° 966/23, Sala III, rta. 9.03.23, voto del Juez Huarte Petite),
“Ibafiez” (Reg. n® 998/23, Sala III, rta. 15.6.23, voto del Juez Huarte
Petite), y recientemente en “Navarro Nifio” (Reg. n° 2163/23, Sala 111,
rta. 7.12.23, voto del juez Huarte Petite), los alcances de la via casatoria
para las partes acusadoras no son similares a los conferidos al acusado,
quien si goza, de adverso a aquéllas, de un derecho de rango
constitucional a una revisiéon amplia e integra de la condena (cf. arts.
8.2.h CADH y 14.5 PIDCyP; art. 75.22 CN; Observacion General n° 32
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas; caso “Herrera
Ulloa c/Costa Rica”, CIDH, 2/4/04 y precedentes “Casal” (Fallos:
328:3399), y “Duarte, Felicia” (Fallos: 337:901).
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Sobre esa base, y lo demas sefialado por el Sr. Juez Jantus en el
acapite IL.2. de su voto en el precedente “Macri”, Reg, 645/10, tta.
25.8.16, de este colegio (lo cual hago propio y doy por reproducido en
beneficio a la brevedad), se analizara el recurso de casacion en trato.

II. Con arreglo a las consideraciones efectuadas en forma
precedente, opino que la aplicaciéon por parte del tribunal de mérito del
principio de la duda no ha encontrado un adecuado sustento en las
pruebas cuya valoraciéon llevé a cabo, que razonablemente debieron
haberlo llevado a concluir en que la hipdtesis acusatoria, en las
circunstancias del caso, reunié los requisitos de no refutacion,
confirmacién y mayor confirmacién que su concurrente hipotesis
absolutoria.

Ello asi, de acuerdo con lo expuesto en tal sentido, entre muchos
otros, en los precedentes “Martin” (reg. n° 1597/23, acapite I1.1. del
voto del juez Huarte Petite) y “Lopez Iribarren” (reg. n°® 104/23,
acapite II.a. del voto del juez Huarte Petite), cuyos contenidos deben
darse por reproducidos en beneficio a la brevedad.

En la misma linea, debe recordarse la resefia doctrinaria y
normativa efectuada, entre otros, en los precedentes “Diaz y Lezcano”
(Reg. n°® 1361/22, Sala 111, rta. 1.9.22, voto del juez Huarte Petite) y
“Prieto” (Reg. n° 422/2022, Sala I1I, rta. 12.4.22, voto del juez Huarte
Petite, acapites VIL.8. a VIL.10), que también debe darse por transcripta
por iguales motivos, en cuanto a la correcta consideracion simultanea de
la perspectiva de género de la que debe estar imbuida toda decision
judicial en casos que involucren a mujeres, como el presente, regla que,
segun lo entiendo, no se ha observado debidamente en la sentencia
impugnada.

En dicho orden de ideas, a partir del precedente “Goémez D
"Elia” de este colegio (Reg. n® 1717/21, Sala 111, rta. 11.11.21, voto del
juez Huarte Petite), afirmé que para casos analogos al presente, en los
cuales se ponia en duda el conocimiento por parte del imputado de la
falta de consentimiento de la victima para el trato sexual objeto del
proceso, afirmé que para dilucidar tal cuestion resultaba de interés acudir

a los fundamentos del proyecto presentado por la Diputada Elisa M.
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Carri6 y otros que figuran en los Antecedentes Parlamentarios relativos a
las reformas que en materia de delitos contra la integridad sexual se
llevaron a cabo con motivo de la sancion de la ley 25.087, en los que se
dijo que:

“... las victimas de robos o asaltos no necesitan probar que ellos se
resistieron, o que no consintieron, o que el acto fue cometido con la suficiente fuerza o
suficiente amenaza de fuerga, para superar su voluntad, porque la ley presume
altamente improbable que la gente se desprenda de su dinero voluntariamente y que la
gente no se somete voluntariamente a sufrir dasnos corporales y secuelas permanentes,
mientras que las victimas de abusos sexuales necesitan probar estos requisitos porque
el derecho usnalmente no ha sido capaz, de distinguir satisfactoriamente entre un acto
sexcual mutuamente deseado de una agresion sexual forzada, porque no ha escuchado
las voces de las mujeres ... Los criterios aplicados para medir la resistencia o el
consentimiento, vis a vis, la fuerga o la amenaza de fuerza nunca han sido capaces de
captar precisamente el terror de la victima, porque el terror es una reaccion psicoldgica
) 10 un criterio que puede ser medido por pardmetros objetivos varios meses después en
los tribunales. Por otra parte, no solo se mide y pesa la respuesta de la victima
durante el acto, sino que su propia historia sexual pasada es sometida a un escrutinio
prejuicioso bajo la teoria de que se relaciona con su ‘tendencia a consentir’, o que
refleja su credibilidad, su veracidad, su predisposicion a decir la verdad o a mentir.
Los juzgadores a los que se les presenta tal historia del pasado sexual de la victima
bhacen uso de tal informacion para formarse una apreciacion moral de su cardcter, y
aqui entran en juego todos los viejos mitos de la violacion, dado que persiste la vieja
creencia gue una mujer, virtnosa o no, puede ser violada o no se expone a situaciones
que la dejan en riesgo de sufrir un ataque sexual. Por eso, muchas veces se ha dicho
que la mujer estaba provocando el ataque y, por lo tanto, consintiendo, o que una
mujer honesta hubiera luchado hasta la muerte para defender su ‘virtud'. Asimismo,
es imposible, aceptar la defensa de que el atacante creia que la victima consentia,
considerando meramente el punto de vista del atacante, pues ello mplica adoptar
desde el Derecho el punto de vista del que genera el atague...” (reproducido en
“Cddigo Penal Comentado de Acceso Libre”, Asociacion Pensamiento Penal,

Figari, Rubén E., pags. 41/42, el destacado me pertenece).
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Sobre tales bases, y por compartir en lo sustancial lo expuesto
por el juez Jantus en el acapite I de su voto, concluyo en que la Fiscalia
ha demostrado la arbitrariedad que invocé en la valoracién probatoria
llevada a cabo por el tribunal de mérito.

III. La posicién ya asumida en el acapite precedente me
conduce, naturalmente, a coincidir con mis colegas en punto a la errénea
interpretaciéon de la ley sustantiva que ha efectuado la sentencia
impugnada, por considerar que las circunstancias de hecho que en
definitiva tuvo por ciertas la magistrada de juicio permiten afirmar que,
sea que se emplee la mas amplia definicién del concepto de dolo (esto es,
aquella que requiere el conocimiento de los elementos tipicos mas la
voluntad de su realizacién), o se acuda a un concepto mas restringido
(que exija unicamente como constitutivo del dolo el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo), la valoraciéon conjunta de la prueba
incorporada al debate permite concluir de modo razonable, con respeto
de las reglas de la sana critica racional, que en el caso se ha constatado el
dolo de abuso sexual en funcién de las diversas modalidades que
adquiri6 el comportamiento del imputado.

IV. Teniendo en cuenta lo hasta aqui analizado, cabe preguntarse
si corresponde el reenvio para la realizaciéon de un nuevo juicio, o una
decision sobre el fondo del asunto en esta instancia mediante el dictado,
en su caso, de una sentencia condenatoria, tal como lo plante6 la Fiscalia
en su recurso.

Este interrogante no resulta novedoso pues, entre otros, en los
precedentes “Herrera, Asselborn y otros” (Reg. n° 1827/21, Sala 111,
rta. 26.11.21, voto del juez Huarte Petite), “Distasio” (Reg. n® 1202/22,
Sala III, rta. 11.8.22, voto del juez Huarte Petite), “Martin” (Reg. n°
1597/23, Sala 111, voto del juez Huarte Petite) y “Lopez Iribarren”
(reg. n° 104/23, Sala 111, voto del juez Huatte Petite), abordé la cuestion
sobre si ello era posible en esta instancia, por cuanto se trataria en el caso
de la “primera condena” respecto de los hechos de autos, lo cual torna
necesario abordar varias cuestiones en forma previa, tales como la
posibilidad de su revisiéon (y en su caso, cual deberia ser su alcance), y

una eventual violacién al principio del e bis in idem.
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En los precedentes de mencién (cuyos demas contenidos deben
darse por reproducidos en beneficio a la brevedad), consideré que a
partir de la doctrina fijada por la Corte Suprema en el ya referido
precedente “Duarte, Felicia” (Fallos: 337:901), de su correlaciéon con
otros precedentes del mismo tribunal y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y en razén de lo que podia observarse en cada caso
del tramite de la causa y del alcance que corresponde otorgar a los
derechos de la victima en el proceso penal, podia ofrecerse una adecuada
respuesta al interrogante planteado en forma precedente y a las demas
cuestiones involucradas con arreglo a la inteligencia que en funcién de
todo ello corresponde asignar a las normas constitucionales y legales con
incidencia para la decision.

A lo expuesto cabe anadir que, segun lo entiendo, no existen
suficientes razones como para, en seguimiento de la doctrina de la Corte
en la materia, modificar el criterio hasta aqui sustentado en funcién de lo
decidido en el caso “Magallanes, Ernesto Rodrigo y otros s.
homicidio simple”, sentencia del 28 de mayo de 2024, CCC
65136/1997/TO1/1/1/RH1.

Pues alli la Corte, a mi modo de ver, no declar6 expresamente la
incorreccion juridica de la denominada “casacion positiva” sino que, en un
caso en el que una Sala de la Camara Federal de Casacién Penal (con
sustento primordial en la doctrina del fallo “Duarte”), habia confirmado
una primera condena dictada por otra Sala del mismo tribunal en
aplicacién de aquel instituto, consideré que la primera, al resolver, habia
“...s0slayado tratar agravios oportunamente deducidos y conducentes para la correcta
resolucion de la causa, levando a la pérdida de derechos que cuentan con amparo
constitucional...” (considerando 9°), vinculados con la “...presunta afectacion
a la garantia constitucional del juicio previo y de los principios que rigen el juicio
oral...” (considerandos 4° y 7°, voto conjunto de los jueces Rosatti y
Rosenkrantz).

Concluy6 asi la Corte que “...este defecto de tratamiento priva al fallo
recurrido de fundamentos suficientes que lo sustenten como acto jurisdiccional valido y

torna ociosa toda consideracion respecto de los restantes agravios, por lo cual y sin
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que importe abrir juicio sobre el fondo del asunto, corresponde hacer
Ingar a la via intentada y descalificar la sentencia recurrida, con estos aleances...”
(considerando 9° de dichos votos, el destacado me pertenece).

En el mismo sentido se expidieron los jueces Lorenzetti y
Maqueda quienes arribaron a igual conclusiéon por considerar que en el

(13

fallo recurrido se habia omitido “...#ratar adecuadamente el cuestionamiento
referido a la afectacion a la garantia constitucional de defensa en juicio previo y debido
proceso y de los principios de oralidad, contradiccion, inmediacion y continnidad del
Juicio oral que habia formulado con sustento en los articulos 18, 24, y 118 de la
Constitucion Nacional y 8 de la  Convencion Americana sobre  Derechos
Humanos...” (considerando 3° de su voto conjunto).

Con sustento en todo ello habra de resolverse, en consecuencia,
sobre el fondo del asunto traido a consideraciéon de esta instancia por el
recurrente, habida cuenta, a su vez que, al igual que el juez Jantus,
entiendo que resulta posible valorar de manera directa en esta instancia
la prueba producida en el debate cumplido de manera valida en la
instancia anterior, en atencién a la indole y al tenor de la que fue
incorporada.

V. Tengo por cierto, al igual que la Sra. Jueza de grado (acapite
V del fallo, pags. 26/28 del documento respectivo), y valorando la
misma prueba que ella tuvo en cuenta, que “...en horas de la noche del 29 de
septiembre de 2012, [A. 1. C.], junto con su prima [F. B.] concurrid a la casa de
M. M. G.], sita en Avenida Directorio |...| de esta cindad, con motivo de la
celebracion del cumplearios de su madre |S. V. C.|. A dicha fiesta estaban invitados
también |B. M. V.|, Luz, Camila, [L. D. M.] y [R. G. ].], entre otras y otros
comparieros del colegio de [M. M. G.|. En verdad, ambas hijas de la anfitriona
invitaron varios amigos y familiares, por lo que en el lugar habia alrededor de treinta
0 cuarenta personas. La fiesta se llevd a cabo en la terraza de la vivienda donde los
convidados  consumieron  alcobol, preferentemente, cerveza y vino. Segin las
indicaciones de la duenia de casa y sus hijas, los invitados no podian deambular por la
vivienda, a excepcion del bario y la cocina que se encontraban en la planta baja.

En un momento de la velada, mientras [A. 1. C.]| se encontraba haciendo

cola para ingresar al bano, porgue estaba ocupado, quizas por [R. G. |.], lo cierto es
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que en ese instante ambos se cruzaron en el pasillo y el nombrado la tomd de la mano
) juntos ingresaron a la habitacion de [M. M. G.] ubicada enfrente del sanitario.

Es importante aclarar aqui que [A. 1. C.] y [R. G. ]| se conocian y si
bien no  tenian wuna relacion de noviazgo, en ocasiones Se besaban, y mmy
probablemente también lo hicieron esa noche.

Al ingresar al dormitorio de [M. M. G.] cuando [A. 1. C.] estaba
sentada en la cama le manifesto a [R. G. ].| que no debian estar abi, sin embargo,
éste se bajd sus pantalones y puso su miembro viril en la boca de la joven, quien
inmediatamente se corrio por sentirse inconoda, saliendo de la habitacion. De alli se
dirigid al bario y luego regresaron a la fiesta.

En la terraza ambos estuvieron hablando, sin mencionar nada de lo
ocurrido en ese dormitorio.

En otro momento de la noche, cuando [A. 1. C.] estaba en la cocina donde
habia varias personas, entre ellas [R. G. |.], éste, otra vez, la tomd de la mano para
ingresar al estudio de [S. V. C.|. Se trataba de una habitacion de trabajo de la
homenageada donde un sillon divide dos sectores, uno de cuadros y otro de maquillages,
con un baro interno.

Sentada [A. 1. C.] en dicho mueble y R. G. J.| parada delante suyo, le
manifestd que no debian estar alli, pero sin saberse si éste contestd algo al respecto,
reiterd la conducta que habia realizado antes, es decir, desabrochd su pantalin e
introdujo su miembro peneano en la boca de la joven, la que rapidamente reacciond,
saliéndose de esa sitwacion, trasladandose hacia el otro sector del cuarto.

All, [R. G. J.] la agarrd y le desabrochi el pantalon y le introdujo los
dedos en la vagina, entonces ella se agachd como para evadir esa postura, pero él
también se puso en cuchillas junto a ella, por lo que [A. 1. C.] se corrid mis atrds y
el joven empezd a masturbarse hasta que finalmente la tomd de la cabeza y eyaculo
cerca de su boca.

En ese momento, [A. 1. C.] escuchd gue alguien abrid la puerta y salio
corriendo al bario interior de ese cuarto.

Al salir de alli [R. G. ].] estaba apoyado en el marco de la puerta, le
efectnd algiin reproche a [A. 1. C.), egresando juntos del lugar y concurriendo a la
terraza otra veg juntos, hasta que a ella la pasé a buscar su padre y él se fue con su

amigo [L. D. M.| porgue estaba descompuesto...”.
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En orden a la calificacién legal de los hechos probados,
teniendo en cuenta lo ya dicho respecto de la demostracién del dolo de
abuso sexual con el cual actué el imputado en cada caso, debe precisarse
en primer lugar que el segundo tramo de las conductas endilgadas -
consistente en la introduccién del pene del imputado en la boca de la
victima, la posterior penetraciéon con los dedos en su vagina y el haber
eyaculado en la cara de ésta-, constituye un unico hecho abusivo en
funcién de haber tenido lugar las acciones descriptas dentro de un
mismo contexto espacial y temporal, en el marco de lo que puede
apreciarse, conforme a las circunstancias de hecho del caso, como un
unico designio de actuaciéon que se habia propuesto llevar a cabo el
imputado.

Dicho ello, resulta de aplicacion para ambos tramos delictivos
lo expuesto en el precedente “Fabbro” (reg. n® 1048/22 de este colegio,
voto del juez Huarte Petite), en el cual consideré que, en las
circunstancias de hecho de ese caso, analogas en lo sustancial a las del
presente, la introducciéon abusiva del pene en la boca de la victima
constituye un supuesto de abuso sexual gravemente ultrajante (art. 119,
segundo parrafo, CP, texto segin Ley n® 25.087).

En efecto, con cita en los precedentes “Castellon” (Reg. n°
1507/20, Sala 111, rta. 16.6.20, voto del juez Huatte Petite) y “Royano”
(Reg. n° 2367/20, Sala 111, rta. 4.8.20, voto del juez Huarte Petite), sefialé
alli que la significacion juridica que correspondia asignarle al accionar
comunmente denominado fellatio in ore habifa tenido una vasta
consideracién, tanto en la academia como en la jurisprudencia, hasta la
actual redaccién de la ley que pareciera haber sellado de algin modo la
discusion (texto del art. 119 C.P. segun ley n° 27.352).

También, que con sustento en la citada normativa vigente a la
fecha de los hechos, habia tenido oportunidad de expedirme como juez
integrante del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 1 (causa
4219, “Yapura, Jesus Walter s/abuso agravado”, sentencia del
5.9.2012), en la que dejé sentada mi posicidn respecto a la calificacion

legal que corresponderia otorgar a la introduccién del miembro viril por
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via oral, ya que la ley exigia por ese entonces, para que se considere la
comision del delito de violacion, el acceso carnal por cualguier via.

Se dijo alli, en adhesién a lo expuesto en tal sentido por el Sr.
Juez Salas, que aun cuando habria sido clara, en principio, la voluntad del
legislador de 1999 de comprender la fellatio in ore como uno de los
supuestos de violacidon, mientras se mantuviese la expresion “acceso
carnal’, no podria considerarse resuelto el dilema interpretativo a la luz
del principio de legalidad (lex certa), por cuanto no eran decisivos
ninguno de los argumentos gramaticales o biolégicos dados por las
posturas doctrinales que la consideraban como tal.

Era por ello que una inteligencia adecuada de la aludida
expresion “acceso carnal’, que se mantuviese dentro de los parametros de
una razonable interpretacion restrictiva de los tipos penales (principio
pro homine), cuando, como en el caso, se advertia que los métodos de
interpretacion legal conducian a resultados divergentes y no univocos
acerca del alcance de la ley, debia concluir necesariamente en que no
correspondia entender la fellatio como un supuesto de violacion,
circunstancia que, por lo demas, ya habia sido advertida por los propios
legisladores que sancionaron la reforma (conf., Donna, Edgardo, Delitos
contra la integridad sexual, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2000, pag. 59; y
Tenca, Adrian, Delitos sexuales, Astrea, Bs. As. 2001, pag. 85 y ss, entre
otros).

Por su parte, en los precedentes de este colegio ya referidos,
sostuve que es clerto que la expresion empleada por la ley (“sometimiento
sexcual gravemente ultrajante”), ha merecido serios reparos a la doctrina, con
sustento en su vaguedad (por todos, Estrella, Oscar Alberto, “De /os
Delitos Sexuales”, Hammurabi, 1° edicién, Buenos Aires, 2005, pag. 83).

No obstante, y a fin de precisar su alcance, resultaba adecuado
acudir a los antecedentes parlamentarios y en tal sentido reproducir lo

13

seflalado sobre el punto por el Diputado Cafferata Nores: existen
situaciones que no son contempladas por la legislacion vigente. Situaciones de ultraje
grave que no legan a la penetracion y a la utilizacion de otros instrumentos que no

sean el organo sexual masculino, deben ser reguladas de modo tal que puedan
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satisfacer las demandas sociales en este tema, sin dejar excesivamente abierto el tipo
penal. Pero no debe perderse de vista que este tipo penal requiere una situacion de
Sometimiento’ de la victima, de cardcter sexual, vocablo que tiene un elocuente
significado gramatical. La formula incorporada pretende retribuir suficientemente
vejamenes que no lo estan en el marco del Codigo Penal vigente, mediante una
expresion que agrava de modo progresivo conductas gue son altamente daiiosas para
la victima...” (conf. Antecedentes Parlamentarios Ley 25.087, Delitos
contra la integridad sexual, pags. 1614/15, Editorial La Ley, afio 1999,
nro. 5).

En tal orden de ideas, se ha dicho que se verifica dicho
“sometimiento” en el caso en que “...mediando en términos generales algin tipo
de fuerga o violencia, se expone a la victima bajo el dominio de otra, reduciendo de
esta manera al sujeto pasivo a un estado de cosa sobre la que se ejerce un dominio o
disponibilidad, anulando la libertad o la autodeterminacion sexual con la consigniente
minoracion de su dignidad personal...” (conf. Figari, Rubén E., “Delitos de
Indole Sexcual’, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2003, pag. 117).

Es también ilustrativa la enumeracion desarrollada por el juez
Sarrabayrouse en el precedente “Langoni” (Registro n°® 523/17, del
19.6.17, Sala 11, jueces Nifno, Morin y Sarrabayrouse), en la que repasé la
interpretacion y alcance del abuso sexual gravemente ultrajante y las
pautas para su tipificacion, las que se comparten:

“...a. Quedan comprendidos en este concepto actos objetivamente
mpiidicos: empalamiento, la introduccion de dedos, lengna u otros objetos o elementos
ortopédicos, un implante no consentido, o la fellatio in ore cuando no se admita que
constituye acceso carnal.

b. La razon para incriminar este delito es el desprecio mayor por la
dignidad e integridad sexual de la victima mediante hechos que por su duracion o por
las circunstancias de su realizacion son gravemente ultrajantes.

¢. Es un concepto que debe determinarse casuisticamente.

d. La formula elegida por el legislador es particularmente vaga, lo que llevo,
incluso, a considerar su inconstitucionalidad.

e. Para afirmar la presencia de un abuso sexual gravemente ultrajante se
debe exigir que el sujeto activo ponga a la victima bajo su autoridad y dominio. Esto

exceluye los actos fugaces, sorpresivos o discontinunos.
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. La victima debe ser subyngada de modo humillante...”.

Llevados al caso particular tales lineamientos, entiendo que el
accionar desplegado por R. G. J. implicd, en los dos sucesos que se le
atribuyeron, un claro sometimiento a sus designios, pues al encontrarse
los dos solos dentro de la habitacién en la que ocurtieron los hechos, en
el segundo de ellos el imputado abusé de la damnificada al introducir los
dedos en su vagina para luego eyacular cerca de su boca, y en ambos,
asimismo, introdujo su miembro viril en su via bucal.

Tales comportamientos, al ser llevados a cabo, ademas, en casa
ajena y en un sitio en el que con motivo de una reunién social que se
desarrollaba habia otros invitados de su mutuo conocimiento, implicé
una practica de alto contenido humillante que coloco a la victima en un
estado de simple “cosa” sobre la que ejercié un dominio o disponibilidad
total, de conformidad con la doctrina precedentemente citada.

VI. En orden a la pena que corresponde aplicarse, coincido con
mis colegas en cuanto a que debera sortearse un nuevo tribunal para que
este establezca el monto punitivo que corresponda respecto de los
delitos por los que R. G. J. resulté condenado.

VII. Finalmente, en atencién a la naturaleza del hecho por el
cual se condena al mencionado R. G. J., y conforme lo dispone el
articulo 5 de la Ley Nacional n°® 26.879 sobre la creaciéon del Registro
Nacional de Datos Genéticos, coincido con el juez Jantus en que debera
procederse, una vez firme este decisorio, a la extraccion del perfil
genético del imputado para ser remitido al Banco de Datos Genéticos.

No constituye obstaculo para ello que los hechos objeto de autos
hubiesen ocurrido con anterioridad a la entrada en vigencia de la citada
ley 26.879, para lo cual cabe dar por reproducido lo dicho al respecto en
el precedente “Piussi” (Registro 588/2023, del 20.04.23, voto del juez
Jantus al que adhirié el suscripto), y en cuanto a los demas aspectos
atinentes a la correccién legal de la aplicacion de lo dispuesto en la

referida ley al caso de autos, me remito a lo sostenido, entre otros, en el

precedente “Cabrera” (Reg. 1715/21, del 11.11.21, voto del juez Huarte
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Petite), cuyo contenido, en lo pertinente, debe darse por reproducido en
beneficio a la brevedad.

VIII. En razén de todo lo expuesto voto por: 1) Hacer lugar al
recurso de casacion presentado por la Fiscalia, casar la sentencia
recurrida y condenar a R. G. J., cuyas demas condiciones surgen de
autos, como autor penalmente responsable del delito de abuso sexual
gravemente ultrajante, reiterado en dos oportunidades, en concurso real
(arts. 45, 55, 119, primer y segundo parrafo, texto segun ley n° 25.087,
del Cédigo Penal, y 470, 471, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacioén); 2) Reenviar el caso a fin de que otro magistrado del tribunal de
radicacion establezca el monto punitivo acorde a los delitos por lo que
R. G. J. resulté condenado; 3) Disponer que, una vez firme el
pronunciamiento, se proceda a extraer el perfil genético del condenado
R. G. J. para ser remitido al Banco de Datos Genéticos conforme lo
establece el articulo 5 de la Ley Nacional n® 26.879 sobre la creacién del
Registro Nacional de Datos Genéticos.

El juez Gustavo Bruzzone dijo:

Debo intervenir en el presente caso, como cuarto juez, en razéon
de que los colegas de la Sala 3 no han logrado ponerse de acuerdo en la
regla concursal que corresponde aplicar en este asunto. En consecuencia,
no pudiendo ingresar en otros planteos por el principio de la cuestion
vencida, a los efectos de desempatar, solamente, en relacién al punto
sobre el que no hay mayoria, adhiero al voto del juez Jantus.

Asi voto.

Por ello, la Sala III de la Camara Nacional de Casacion en lo
Criminal y Correccional de esta ciudad, por mayoria, RESUELVE:

I) HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por las
representantes del Ministerio Publico Fiscal, CASAR la sentencia
impugnada y, en consecuencia, CONDENAR al sefior R. G. J. como
autor del delito de abuso sexual agravado por haber sido cometido
mediante acceso carnal, reiterado en dos oportunidades, en concurso real
(articulos 470 y 471 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. y articulos
45, primera parte, primer supuesto, 55, y 119, tercer parrafo, texto segun

ley n® 25.087, del Cédigo Penal).
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IT) REMITIR el caso al tribunal de radicacion del proceso a fin
de que otro integrante de ese Organo jurisdiccional proceda
exclusivamente a determinar la pena a imponer al condenado, de
conformidad con la escala penal aplicable.

III) DISPONER que, una vez firme el pronunciamiento, se
proceda a extraer el perfil genético del condenado R. G. J. para ser
remitido al Banco de Datos Genéticos conforme lo establece el articulo
5 de la Ley Nacional n® 26.879 sobre la creacion del Registro Nacional
de Datos Genéticos.

IV) Todo lo que se resuelve sin costas en esta instancia (articulos
530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta camara, registrese,
inférmese mediante oficio electrénico al tribunal correspondiente de lo
aqui decidido —el cual debera notificar personalmente al imputado—,

notifiquese y comuniquese (Acordada 15/13 CSJN; LEX 100).

PABLO JANTUS MARIO MAGARINOS

ALBERTO HUARTE PETITE GUSTAVO BRUZZONE

Ante mi,

MARTIN PETRAZZINI
SECRETARIO DE CAMARA
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