SENTENCIA NUMEROQO: CIENTO OCHENTA'Y SEIS

En la Ciudad de Cordoba, a los nueve dias del mes de agosto de dos mil
once, siendo las  doce horas, se constituy6 en audiencia publica el Tribunal
Superior de Justicia, en pleno, presidido por el doctor Domingo Juan Sesin, con la
asistencia de los sefiores Vocales doctores Aida Tarditti, Maria Esther Cafure de
Battistelli, Luis Enrique Rubio, Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel,
Armando Segundo (h) Andruet y Carlos Francisco Garcia Allocco, a los fines de
dictar sentencia en los autos "GRAZIOLI, Mauricio Bernardo p.s.a. abuso
sexual con acceso carnal agravado -Recurso de Inconstitucionalidad-" (Expte.
"G", 02/2009), con motivo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Dr. Gabriel Gramatica, en su condicion de defensor del imputado Mauricio
Bernardo Grazioli, en contra de la sentencia numero treinta y dos, de fecha
veintiséis de noviembre de dos mil ocho, dictada por la Camara Segunda del
Crimen de ésta ciudad.

Abierto el acto por el Sr. Presidente se informa que las cuestiones a resolver
son las siguientes:

1°) ¢Es inconstitucional el articulo 119 del Cédigo Penal?

2°) ¢Es inconstitucional el articulo 221 bis del Codigo Procesal Penal?

3°) ¢Queé solucioén corresponde dictar?



Los sefiores Vocales emitiran sus votos en forma conjunta.

A LA PRIMERA CUESTION:

Los senores Vocales doctores Domingo Juan Sesin, Aida Tarditti, Maria

Esther Cafure de Battistelli, Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Luis

Enrique Rubio, Armando Segundo (h) Andruet y Carlos Francisco Garcia

Allocco, dijeron:

I. Por sentencia n° 32, de fecha 26 de noviembre de 2008, la Camara
Segunda del Crimen de ésta ciudad, resolvié declarar que Mauricio Bernardo
Grazioli, ya filiado, es autor de abuso sexual con acceso carnal agravado, en los
términos del art. 119, tercer parrafo, en funcion del primer parrafo y cuarto parrafo
inc. “f” del CP y en consecuencia imponerle para su tratamiento penitenciario la
pena de ocho afios de prisién, con trabajo obligatorio, adicionales de ley y costas
(arts. 5,9, 12, 40 y 41 del CP y arts. 550 y 551 del CPP) (fs. 1030/1048).

Il. Contra dicha resolucion, deduce recurso de inconstitucionalidad el Dr.
Gabriel Gramatica, en su condicion de defensor del imputado Mauricio Bernardo
Grazioli (art. 483 del CPP).

Denuncia la inconstitucionalidad del articulo 119 del Cdédigo Penal por
cuanto establece una presuncion iuris et de iure de ausencia de consentimiento

valido para mantener relaciones sexuales de todo menor que no haya cumplido los



13 afios de edad lo cual resulta violatorio de los principios de juicio previo y
legitima defensa, del principio republicano de division de poderes y de la forma
federal de estado, del principio de lesividad, del principio de presuncion de
inocencia y del in dubio pro reo.

Indica que la tipificacion de un delito donde una de las circunstancias
facticas determinantes, posiblemente la mas relevante de todas las que configuran
el delito en cuestion y que justifican su tipificacion, cual es la ausencia de
consentimiento valido de la victima resulta aqui ilegitimamente presumida sin
posibilidad de prueba en contrario y sin fundamento alguno siempre y en todos los
casos en perjuicio del imputado.

Afirma que la presuncion contenida en el art. 119 del Codigo de fondo es
una retrogresién, un olvido de la conquista del pensamiento ilustrado al fijar una
prueba tasada.

Critica, luego, la respuesta dada por el Tribunal a quo y sefiala que su error
radica en la confusion producida por haber llevado su agravio a una de las
premisas: la que afirma que la menor no cumplié los 13 afios, sobre la cual nada
dijo ni dice esta defensa y evidentemente ninguna exclusion o limitacion probatoria

existe para acreditar esa circunstancia (edad).



Aclara que, muy por el contrario la inconstitucionalidad de la norma no
radica alli sino en la premisa presumida: la cual afirma que toda persona —cualquier
sexo- menor de trece afios carece de capacidad para prestar consentimiento valido
para mantener relaciones sexuales y ésta circunstancia factica resulta ilegitima,
infundada y arbitraria, puesto que se tiene por existente, sin excepcion y sin
posibilidad de prueba en contrario, en todos los casos.

Advierte que no puede negarse que exista al menos una persona —de
cualquier sexo- menor de trece afios capaz de comprender y consentir una relacion
sexual, por ende la premisa presumida sin posibilidad de prueba en contrario, que
niega dicha existencia, es indefectiblemente falsa.

Luego, hace alusion a que tanto de las declaraciones rendidas en autos, que
hablan de la conducta de la menor antes de conocer al imputado, como de sus
afirmaciones durante la Camara Gessell, surge que fue ella quien buscé a Grazioli
para tener relaciones sexuales con él, que ella esperd el momento oportuno y tomé
la decision de hacerlo.

Entiende que, sin lugar a dudas la edad de una persona podria utilizarse
como un indicio de inmadurez para consentir relaciones sexuales pero nunca y en

ningln caso como presuncion, sin posibilidad de prueba en contrario, de



inexistencia de consentimiento véalido, atento que ello resulta violatorio de las
garantias que a renglon seguido expone:

* Violacion del debido proceso y del derecho de defensa.

Bajo esta rabrica, insiste en que el art. 119 del CP prohibe toda meritacion
autonoma sobre la existencia o inexistencia de consentimiento valido para mantener
relaciones sexuales. Sostiene que el legislador, sin fundamento alguno, pretende
que hasta determinado dia de la vida de una persona, la misma carece
absolutamente de capacidad para prestar un consentimiento valido para mantener
relaciones sexuales.

En el caso, indica, la menor tenia capacidad para consentir la relacién,
comprendia lo que significaba, lo deseaba y lo buscaba; de ahi que lo
inconstitucional es la presuncion iuris et de iure como técnica legislativa que obliga
a condenar.

Cita doctrina y se remite a los dichos de algunos parlamentarios que, al
momento de votar la reforma que elevo la edad de la capacidad para prestar
consentimiento de 12 a 13 afios, manifestaron dudas al respecto. Con ello, dice,
queda demostrado, mas allad de la arbitrariedad y falta de fundamento de la

reforma, que los legisladores dictaron una norma inconstitucional previendo



expresamente que la circunstancia que estaban consagrando legislativamente fuera
en algunos casos falsa.

En consecuencia, el imputado se encuentra imposibilitado de defenderse
respecto de esta circunstancia factica (consentimiento) cuya existencia no podra ni
verificar, ni controlar, ni discutir ya que no puede ni siquiera hacerlo el juzgador
aun cuando sea empiricamente falsa como sucede en este caso.

Por ello, concluye, estamos frente a una norma que viola indefectiblemente
el triple orden de garantias procesales, constituidas por: la necesidad de prueba, la
posibilidad de refutacion o contraprueba y el juicio imparcial sobre la capacidad
explicativa de las hipotesis en conflicto (cita doctrina).

* Violacién al principio de lesividad.

En ese acépite sostiene que cuando se condena conforme la presuncion del
art. 119 del CP, se lo esta haciendo sin comprobar la verdadera afectacién al bien
juridico que se pretende tutelar. Reflexiona que el bien juridico protegido es la
“libertad sexual” y que esa libertad es la tinica base factica que justifica la punicion,
por lo cual debe comprobarse la realidad, no pudiendo imponerse por una

presuncion del legislador.



Por ello, entiende que la norma se opone al principio de lesividad, puesto
que obliga a penar adn cuando no haya lesion o afectacion al bien juridico
protegido.

Arguye que el dispositivo penal no se orienta a la tutela del derecho, sino a
la “imposicion de un orden moral”, lo cual resulta intolerable y entiende que el
Poder Legislativo se irrogo facultades del Poder Judicial, al pretender juzgar la
existencia o no de cuestiones de hecho.

Se manifiesta contrario a la doctrina que al estudiar el tipo penal bajo
analisis explica esta presuncion diciendo que ella tiende a proteger la
intangibilidad o indemnidad sexual de los menores (cita doctrina), puesto que aun
en estos casos se omite verificar, acreditar y motivar la afectacion de dicho bien.

Recuerda que hasta mayo de 1999, la edad a partir de la cual las personas
podian decidir libremente si tener o no relaciones sexuales, era de 12 afios,
habiéndose elevado a 13 afios contra toda evidencia de la realidad.

Cierra diciendo que su defendido fue condenado sin verificacion de la lesion
al bien juridico que se pretende tutelar y mas adn, fue condenado sin lesion a bien
juridico alguno, dada la comprensién que la menor tenia del tema.

* Violacion a la presuncion de inocencia e in dubio pro reo.



Explica que la norma cuestionada vacia de contenido la presuncion de
inocencia pues, claramente, estatuye la verdad de un hecho “a priori” (ningin
menor de 13 afios es capaz de comprender la significacion de una relacion sexual).

Agrega que si se afirma que alguien abusO sexualmente de otro, por la
imposibilidad de comprension de éste, dicha circunstancia no solo debe acreditarse
sino que, si existe duda, debera operar la hipotesis méas favorable al imputado.

* Violacion al principio republicano de division de poderes y a la forma
federal de estado.

Argumenta que mediante el art. 119 del CP, la nacion le arrebat6é a las
provincias el juzgamiento de cuestiones de hecho que hacen a la comision de
delitos.

Asevera que la presuncion en él contenida impide al juez competente
verificar dicha circunstancia ya que el legislador juzgd de antemano que la victima
no prestd validamente su consentimiento, si no cumplio 13 afios.

Finalmente expone que a su defendido se lo condend por un hecho por el
cual no se le permitid defenderse en su circunstancia mas importante, no se
demostré su existencia y no se fundamentd sobre ello, agrega que tampoco se

acredito lesion al bien juridico y se cerceno su presuncién de inocencia.



Por todo ello, sostiene, se aplica al caso la denominada regla de la clara
equivocacion y formula expresa reserva del caso federal (fs. 1053/1065).

1. En lo que resulta de interés a la cuestion aqui tratada, la decision
impugnada expresa:

Si bien el planteo defensivo se presenta con apariencia de una defensa de
derecho, se considera que al fundarlo resulta mas bien una cuestion relacionada
directamente con la prueba de uno de los extremos del hecho.

En efecto, la defensa sostiene que la edad de 13 afios prevista en el art.
119 del CP, por la cual se toma iuris et de iure irrelevante el consentimiento de
la victima, impide una debida defensa y obliga al Tribunal a tener por
acreditado una situacion factica sin admitir prueba en contrario.

Al respecto, el requisito de la edad establecido por el art. 119 del CP, es
una condicién incluida en la descripcion del hecho por el que se acusa a
Grazioli, y este aspecto fue probado tanto por prueba testimonial como
documental.

Acreditada la edad de la menor, no se presentan limites probatorios
algunos a fin de determinar si la menor consintié o no la relacion sexual, por el
contrario, en autos quedd acreditado que las relaciones sexuales fueron

consentidas y buscadas por la menor, pero no se advierte como se violento por



ello el derecho de defensa, la division de poderes y la funcion jurisdiccional (fs.
1046).

El consentimiento de la menor surge irrelevante pues no se prevé en la
figura bajo examen que su presencia la excluya. Se trata de una decision de
politica criminal tendiente a brindar proteccion legal frente a abusos sexuales a
menores, que el legislador consider6 no tienen madurez necesaria para
comprender su conducta (fs. 1047).

IV. Por Dictamen P n° 188, el Sr. Fiscal Adjunto de la Provincia se expide
de manera contraria al recurso deducido, por las razones que brevemente se
compendian a continuacion:

Entiende que la impugnacion no puede prosperar porque adolece de
defectos en relacion a su fundamentacion, puesto que, pese a lo novedoso del
planteo desplegado por el recurrente, quien pretende demostrar que la ley
sustantiva consagra una presuncion probatoria “iuris et de iure”, respecto al
consentimiento para mantener relaciones sexuales por parte de los menores de 13
afios; no logré demostrar cabalmente que el precepto del art. 119 del CP haya
conculcado de algin modo las garantias constitucionales que invoca Yy

principalmente el derecho de defensa.
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Afirma que el yerro sefialado tiene su origen en considerar como
“presuncion probatoria”, la especificacion de la edad de la victima contenida en la
ley penal, cuando esa descripcion configura lo que se denomina un elemento
objetivo del tipo penal, es decir, una referencia legislativa cuyo contenido puede
determinarse por la simple comprobacion de que, en el caso concreto, concurre tal
extremo.

Ademas, sefiala, queda claro que la intencion de la norma, al incluir la edad
del sujeto pasivo como elemento constitutivo del tipo penal, es proteger la
inmadurez de los menores para comprender el significado del acto sexual, para lo
cual ineludiblemente debe precisar una franja etaria que determine quienes quedan
comprendidos entre las potenciales victimas del delito.

Empero, advierte, el recurrente postula una tesis disimil y manifiesta su
oposicion a la unanime doctrina nacional que considera que el bien juridico
protegido por la ley, en el caso de los menores de 13 afios, es la intangibilidad o
indemnidad sexual de los mismos, afirmando que lo que se tutela es la libertad
sexual (como en el caso de los mayores) pero sin esgrimir fundamento alguno que
respalde su postura.

Desde otro costado, opina, que se puede estar o no de acuerdo con la

reforma operada por la ley 25.087 (que elevo de 12 a 13 afios la edad de corte),
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pero lo cierto es que la modificacion cumple con los pardmetros constitucionales
para el dictado de las leyes, quedando comprendida entre las facultades del
legislador nacional, quien al describir delitos tiene la obligacion de definir los
elementos que permitan al juzgador su posterior individualizacion en el caso
concreto.

Mal podria decirse, aclara, que el legislador haya incumplido de algiin modo
con el mandato de determinacién legislativa, derivado del principio de legalidad
(art. 18 CN), por el contrario, entre sus facultades el Congreso Nacional tiene la
funcion de dictar y reformar los cddigos que regulan las relaciones juridicas.
Ciertamente que el dictado de esas normas debe ser razonable y cumplir con las
exigencias que emanan del principio de legalidad, todo lo cual se verifica en el caso
analizado.

En primer lugar, la disposiciébn penal que se pretende tachar de
inconstitucional precisé de manera suficiente la conducta punida y en segundo
lugar, el recurrente no logro poner de relieve la pretendida irrazonabilidad de la ley.

En efecto, su embate giré no sélo alrededor de la erronea idea de que la ley
consagra una presuncion “iuris et de iure”, sino también confundi6 el bien juridico
protegido al afirmar que se trata de la libertad sexual e insistiendo en relacion a que

los menores de 13 afios pueden decidir al respecto.
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De ese yerro, entiende, el recurrente extrajo la conclusion de que el art. 119
del CP quebranta el principio de lesividad, puesto que obliga a pena aun cuando no
hay lesion al bien juridico, pero soslayo cual es la funcion social del tipo penal que
ataca: la proteccion de la indemnidad sexual de los menores, mal que le pese al
reclamante.

Tampoco, afiade, logr6 demostrar que el precepto tachado de
inconstitucionalidad viola la division de poderes y también qued6 desvirtuada la
afirmacion recursiva de que el precepto puede ser abatido a través de la regla de la
clara equivocacion.

Luego de citar doctrina de la CSJN alusiva a la gravedad que implica la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, concluye afirmando que el
recurso de inconstitucionalidad intentado no supera los requisitos de procedencia
basicos para su tratamiento (fs. 1107/1112).

V.1. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma implica un acto de
suma gravedad institucional y por ello debe ser considerado como Ultima ratio del
orden juridico, reservandose solo para aquellos casos en que la repugnancia de la
norma con la clausula fundamental sea manifiesta, clara e indudable (T.S.J., en
pleno, "Silvestrini", S. n® 129, 30/12/2003; “Nieto”, S. n° 143, 9/06/2008;

“Bachetti”, S. n° 271, 18/10/2010; entre otros).
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Resulta a su vez claro que el examen de adecuacion constitucional de una
norma no debe ser abordado desde "una interpretacion meramente teorica, literal
y rigida de la ley que se desinterese del aspecto axiologico de sus resultados
practicos concretos”, sino que es necesario incluir "las particularidades del caso,
el orden juridico en su arménica totalidad, los fines que la ley persigue, los
principios fundamentales del derecho, las garantias y derechos constitucionales
y el logro de resultados concretos juridicamente valiosos™" (C.S.J.N., "Saguir y
Dib", 6/11/1980, Fallos 302:1284). Ha sido preciso nuestro maximo Tribunal de la
Nacion en imponer -frente a un problema interpretativo- tanto la consideracion de la
totalidad de las normas llamadas a dar solucion al caso, como los hechos que
lo configuran: "no se trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar
preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto arménico del ordenamiento
juridico y a los principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia en
que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un
precepto, basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos, conduzca
a resultados concretos que no se adecuen a los principios axiolégicos
enunciados precedentemente, arribe a conclusiones refiidas con las
circunstancias singulares del caso o0 a consecuencias concretas notoriamente

disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecanica
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incompatible con la naturaleza misma del derecho y con la funcion especifica de
los magistrados, la que les exige siempre conjugar los principios contenidos en
la ley con los elementos facticos del caso, pues el consciente desconocimiento de
unos u otros no se compadece con la misién de administrar justicia (cfr. Fallos:
302:1284 vy la jurisprudencia alli citada)" (C.S.J.N., "Dessy, 19/10/1995, Fallos
318:1894; cfr., "Fisco Nacional Direccion General Impositiva c/Llamenos S.A.",
06/11/2007, Fallos 330:4749).

Bajo dicha Optica, debo sefialar que el recurrente pone todo su empefio en
mostrar una supuesta colision normativa entre el consentimiento para el trato sexual
prestado por menores de trece afios de edad y diversas garantias constitucionales
del imputado. Pero en dicha empresa, olvida en primer término incluir otras normas
-de igual rango constitucional- que resultan de ineludible consideracién, esto es, el
marco asegurativo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; en segundo
lugar, omite introducir a la discusién las particulares circunstancias facticas de la
causa para poner asi en evidencia que, en concreto, la condena de Grazioli
verdaderamente contradice los derechos constitucionales que se invocan.

2. La proteccion constitucional del nifio: los nifios conforman uno de
aquellos colectivos que han merecido especial amparo por parte de las cartas

magnas Y la legislacion supranacional. La primordial razon de este énfasis tuitivo
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finca en su marcada vulnerabilidad y dependencia (art. 2, Declaracién mundial
sobre la supervivencia, la proteccion y el desarrollo del nifio, Cumbre Mundial en
favor de | Infancia, Nueva York, 30/09/1990; art. 7 inc. f, Justicia para los nifios
victimas y testigos de delitos, Of. Internacional de los Derechos del Nifio, Canada,
Marzo de 2003; ambos en Infancia y adolescencia. Derechos y justicia, Coleccion
de Derechos Humanos y Justicia, Poder Judicial de la Pcia. de Cdrdoba, Of. de
Derechos Humanos y Justicia, Cérdoba, 2003, Tomo n° 5, pags. 77 y 166).

Esta preocupacion, huelga aclarar, no ha nacido en nuestros dias, sino que
viene siendo motivo de particular atencion, en distintas aristas, desde antafios
conclaves internacionales tales como la Declaracion de los Derechos del Nifio de
Ginebra en 1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de igual fecha, etc.

En lo que concierne a nuestro ordenamiento juridico, a partir de la reforma
del afio 1994 la Constitucion Nacional se ha alineado en la misma direccion, dando
expresa cabida a la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 75 inc. 22°

C.N.), como también estatuyendo que corresponde legislar y promover las medidas
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que les garanticen el pleno goce de sus derechos fundamentales “en particular en
relacion a ellos (art. 75, 23° C.N.). Del mismo modo, nuestra Carta Magna local ha
proclamado al nifio como un sujeto requerido de proteccion estatal (art. 25). De alli
que todas estas directrices que posicionan al nifio en una condicion relevante no
pueden ser desoidas sin mas, haciendo caer en saco roto esta profunda
preocupacion de las legislaciones fundamentales y supranacionales. Asi lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia: "la consideracién primordial del interés
del nifio, que la Convencién sobre los Derechos del Nifio -art. 3°.1- impone a
toda autoridad nacional en los asuntos concernientes a los menores, orienta y
condiciona toda decision de los tribunales de todas las instancias llamados al
juzgamiento de los casos” (C.S.J.N., "S., C. s/ adopcion™, 02/08/2005, Fallos
328:2870; cfr., S"., V. ¢/ M., D. A. s/ medidas precautorias”, 03/04/2001, Fallos
324:975).

Pues bien; uno de los &mbitos en los cuales se verifica esta proteccion
reforzada es el de la victimizacion infantil. Cuando los derechos del nifio se ven
amenazados por la comisién de un delito, su vulnerabilidad e indefension se
acentuan y llaman a activar -desde los distintos angulos de la intervencion estatal-

todos los mecanismos tendientes a eliminar o al menos minimizar el impacto del
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ilicito en la esfera de su personalidad, de su vida e integridad fisica, de su
patrimonio, etc.

En particular, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone en su art.
19.1 que “los Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”. Esta regla fija un vasto alcance a
la accion estatal que demanda, poniendo en evidencia la magnitud de la tutela que
reclama para los nifios victimas.

En esta senda -insisto, de amplio espectro- es que la Sala Penal ha
introducido la peculiar situacion del nifio afectado por el delito como premisa
ineludible en diversos analisis, tanto en materia procesal como sustantiva. Como
ejemplo de ello, basta con sefalar, en el primer ambito, que se han marcado
directrices acerca de las notas especiales que deben regir la valoracion de su
testimonio (“"Battiston”, S. n° 72, 05/04/2010; Juérez, S. n° 71, 23/03/2010), se ha
admitido su legitimacién para oponerse a medidas de la investigacion que puedan

potenciar su revictimizacion ("Balabanian”, A. n° 430, 13/12/2004), se ha dado
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contenido a la actuacion del asesor promiscuo que custodia sus intereses
("Benitez", S. n° 136, 21/05/2010; "Koci", S. n° 256, 28/09/2010), etcétera. En
materia de derecho de fondo, se ha dado primacia al interés superior del nifio a los
fines de la prision domiciliaria de su madre ("Peralta”, S. n° 25, 6/03/2008;
"Salguero”, S. n° 344, 22/12/2009; "Actuaciones labradas por el Juzgado de
Ejecucion n° 2 —Capital- c/motivo de la presentacion efectuada por el Sr. Defensor
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes de la Provincia de Cordoba...",
S. n° 66, 23/03/2010).

Cabe destacar por altimo que la especificidad de la alusion del articulo 19.1
de la Convencidn a aquellos delitos que afectan la vida, salud fisica o psiquica y la
esfera sexual del nifio, demuestra que en el ambito de tales ilicitos la consideracion
de su interés es, lisa y llanamente, inexcusable.

3. Las circunstancias del caso: como dijéramos mas arriba, la razon de la
especial y fundamental proteccion del nifio es su indefension frente al mundo
adulto, intensificada cuando se lo convierte en victima de un delito.

Si ello es asi, para resolver la cuestion bajo analisis -esto es, verificar si la
incriminacion de la actividad sexual consentida por debajo de los trece afios resulta
inconstitucional- deben relevarse las particularidades del hecho bajo andlisis a fin

de establecer qué impacto ha tenido efectivamente aquella nota de vulnerabilidad.
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No es necesario mucho andar para advertir que el meollo de los hechos
juzgados muestra que el trato sexual entre M.C. y Grazioli se dio en el marco de
una relacion absolutamente asimétrica. Conforme las circunstancias que se han
tenido por acreditadas, la primera es una puber de 12 afios, sin experiencias
amorosas ni sexuales previas, y el segundo es un adulto de 36 afios de edad,
concubino de su madre, y que a raiz de la convivencia asumio el rol de guardador
de hecho de aquélla.

Sobre dicha base factica, reclamar la suficiencia del consentimiento que la
menor haya prestado al trato sexual, haciendo foco sélo en la edad de la victima y
prescindiendo de las condiciones del autor y del rol que cumplia en su esfera vital,
importa desmantelar o desagregar componentes estructurales de la relacion entre
aquellos; separar a conveniencia lo que en el factum esta unido inescindiblemente, y
en consecuencia desnaturalizar el analisis que se procura obtener en esta Sede.

Para dar sustento a esta compleja interrelacion de factores, basta con
repasar las conclusiones de la pericia psicolégica practicada sobre la menor (fs.
452/464), que da cuenta de su historia vital, carencias afectivas y escasa contencion
familiar, aristas éstas "que habrian dado lugar a modelos identificatorios y de
autoridad deficientes... Ello tornaria a la menor mas vulnerable y expuesta a

ubicarse en situaciones de riesgo o conflictivas, con dificultad para medir las
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consecuencias”. Se destaca incluso la necesidad de mantener la relacion en
secreto, "por temor a las consecuencias en el imputado... es su silencio el que
protege y preserva a ambos y a la estructura familiar...". Evalua la perito que
M.C. "habria estado expuesta a situaciones de indole sexual prematuras,
inadecuadas y reiteradas sin contar con la madurez suficiente, como para medir
las consecuencias™; "la menor M.C. conforme a su edad y etapa evolutiva, podria
dar lugar a un aumento o exacerbacion del interés sexual, lo que puede ser
tomado por otros como un intento de seduccion o una actitud provocativa. Lo
que si es importante, que si bien esto se da... y puede ser considerado normal, no
dispone aun de la madurez psicoemocional necesaria para poner un limite frente
a los impulsos que pugnan por exteriorizarse".

La indagacion de la relaciébn con su madre patentiza ain méas su
vulnerabilidad, ya que mantienen un vinculo "confuso, poco discriminado, de
caracter igualitario” y competitivo, que da lugar a la triangularidad. Suma a este
conflicto el divorcio de sus padres, siendo que su progenitor "se infiere como
escasamente continente, frio, inflexible y con rasgos de rigidez, severidad".

El vinculo con el imputado -concluye la perito- ha intentado suplir estas
carencias: le proporciona contencion, afecto y seguridad, aumenta su autoestima,

todo ello de manera idealizada o sobrevalorada (fs. 452/464).
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Lo arriba expuesto lleva a afirmar que razonar en torno a la
inconstitucionalidad de la intrascendencia del consentimiento prestado por M.C.,
rescatando de ésta solo su edad -12 afios- importa una simplificacion inadmisible
del problema. Es cierto que M.C. es una nifia de 12 afios que se ha involucrado de
manera no forzada en un trato sexual con el encartado. Pero M.C. también es una
nifia con una trama vital compleja, con una figura paterna ausente y una materna
gue no se posiciona adecuadamente en su rol, sino que por el contrario se parifica y
compite. Confluyen en ella una sumatoria de factores que, lejos de mostrar a la nifia
como un sujeto capaz de decidir sobre su esfera sexual y discernir sobre lo
adecuado de una relacién triangular con el concubino de su madre, la muestran
inerme frente a sus propias pulsiones adolescentes, aprovechadas por un hombre
adulto con el cual la unen lazos de familiaridad. Todas estas caracteristicas de la
victima, que han sido estructurantes del vinculo sentimental bajo anlisis, han sido
completamente soslayadas por el impugnante.

En el caso bajo examen no se trata, huelga aclarar, del asentimiento de la
menor al contacto sexual con otro adolescente frente al cual aquélla no se encuentre
en una posicion de inferioridad. VVolviendo a los parrafos iniciales, en los presentes
se configura una relacion palmariamente asimétrica, no solo por la diferencia de

edad y madurez sino por la condicion de la victima y la posicion de ambos
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protagonistas en un mismo marco familiar que entremezcla lazos de afecto,
cuidado y contencion.

No dejan de sorprender argumentaciones en sentido desincriminatorio en
clave de "seduccion", "provocacion”, “enamoramiento”, en casos como el de
marras, donde se entablan relaciones entre un puber y un adulto que duplica o
triplica -0 mas- su edad y en los que generalmente se agrega algiin componente que
acentua la vulnerabilidad, como por ejemplo la convivencia o el vinculo familiar
(v.gr., T.S.J., Sala Penal, "Mottura”, S. n° 70, 13/08/2004; “Bidondo”, S. n° 22,
7/03/2007; "Ceballos", S. n° 288, 29/10/2009, entre otros). Cuando tales
situaciones se verifican en la realidad y deben ser abordadas desde la perspectiva
penal, es ineludible efectuar una ponderacion prudente y minuciosa acerca de la
verdadera condicion de la victima y del rol que cumple el autor en su esfera vital,
dentro del amplio marco que contextua al bien juridico protegido, dado por la sana
e integra conformacion de la personalidad en el area sexual, para decidir conforme
todos y cada uno de estos extremos si el nifio ha podido discernir el verdadero
sentido y naturaleza de su conducta, para prestar un consentimiento libre y
consciente sobre aquellas acciones que pueden afectar su sexualidad.

4. Conclusién: el control de constitucionalidad solicitado se ve enervado por

la insuficiencia de las premisas que incluye. La consideracién del bloque normativo
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constitucional y supranacional de proteccion de los nifios, como asi también la
consulta de las particularidades de la vinculacion sexual que tuviera lugar entre
M.C. y Grazioli ponen en evidencia la falta de dirimencia -para el caso bajo
analisis- de la discusion relativa a la relevancia del consentimiento prestado por la
victima menor de trece afios. Por ello, la pretension impugnativa debe ser
rechazada.

Votamos, pues, negativamente.

A LA SEGUNDA CUESTION:

Los senores Vocales doctores Domingo Juan Sesin, Aida Tarditti, Maria

Esther Cafure de Battistelli, Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Luis

Enrique Rubio, Armando Segundo (h) Andruet y Carlos Francisco Garcia

Allocco, dijeron:

I. El recurrente, Dr. Gabriel Gramatica, en su condicion de defensor del
imputado Mauricio Grazioli, también interpone recurso de inconstitucionalidad (art.
483 del CPP), en contra del decisorio de marras por cuanto el articulo 221 bis del
Cddigo Procesal Penal resulta violatorio del derecho de defensa toda vez que no
permite indagar directamente a los testigos de cargo.

Sefiala que durante el transcurso del debate la defensa planté la necesidad de

citar a la menor victima, M.C., de 15 afios de edad, a los fines de que deponga
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sobre los hechos vividos atento las enormes contradicciones que se vislumbraron
durante la instrucciony confirmadas por un gran nimero de testigos.

Aclara que esta solicitud fue denegada sobre la base del art. 221 bis del
CPP, respecto del cual se hizo reserva de inconstitucionalidad atento que violenta
flagrantemente los derechos de su asistido.

Explica que, si bien la menor habia sido entrevistada de acuerdo con el
programa PAN (fs. 25/28) vy si bien se le efectu6 una pericia psicologica (fs.
452/463), la realidad es que existieron importantisimas contradicciones tanto en las
conclusiones obtenidas mediante este procedimiento cuanto en lo relativo al
informe psicoldgico efectuado.

En estas condiciones, advierte, dadas no s6lo por las contradicciones de la
menor sino también por las claras manifestaciones de la gran mayoria de los
testigos respecto a la imposibilidad factica de que los hechos investigados hayan
ocurrido, es que se tornd indispensable e insustituible a los fines de ejercer el
derecho de defensa la deposicion de la menor, con la posibilidad concreta de
interrogacion por parte de esta defensa.

Denuncia que la negativa a este pedido y la consecuente condena es una

vulneracién clara al debido proceso y derecho de defensa.
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En concreto, sostiene, el fundamento del art. 221 bis del CPP es evitar la
revictimizacion de la menor y encuentra sustento en la Convencion sobre los
derechos del nifio, el cual colisiona con el derecho de defensa del imputado, de
modo tal que se produce un conflicto entre derechos fundamentales, el que debio
ser resuelto a favor de Grazioli.

Luego analiza que la condena se asent0 sobre la Gnica prueba de cargo que
son los dichos de la nifia, en tanto el informe médico resulta totalmente insuficiente,
otro tanto dice de la pericia psicoldgica efectuada al imputado y los testimonios no
solo representan indicios anfibologicos sino que prueba la imposibilidad factica de
que el hecho que se investiga haya acontecido, desmintiendo la versién de la
victima.

Al respecto, menciona los parametros del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ante conflictos de derechos subjetivos fundamentales y en cuanto se
refiere al derecho a interrogar a los testigos alude a un precedente de la Corte
Suprema de Estados Unidos.

En base a las citas y lo expuesto, entiende que el conflicto debio resolverse a
favor del imputado, ya que estaba justificada la citacion de la victima, descartando

ademas el posible impacto revictimizante de su declaracién durante el plenario.

26



Por ello, considera que la desigualdad tutelar de derechos fundamentales es
verdaderamente agraviante en tanto lesiona gravemente el derecho de defensa del
imputado y formula expresa reserva del caso federal (fs. 1065/1068).

I1. Del examen de las constancias de autos, tanto de la lectura de las actas
de debate, como de los fundamentos de la sentencia —considerandos y parte
resolutiva-, no surge que la cuestion constitucional introducida por el defensor haya
sido abordada por el Tribunal. En cuanto al modo de recepcion de la declaracion de
los dichos de la menor, se acogio6 lo solicitado por el Sr. Fiscal de Camara y se
procedié conforme lo dispuesto por el art. 221 bis del C.P.P..

I11. En el Dictamen supra citado (Primera cuestion, punto V), el Sr. Fiscal
Adjunto de la Provincia se pronuncia de manera contraria al recurso deducido, en
base a los siguientes argumentos:

Advierte que las criticas ensayadas por el recurrente en este punto resultan
infundadas, en virtud de que no se demostro, en lo mas minimo, que la recepcion
de la declaracion de la victima en “Camara Gessell” haya vulnerado de manera
alguna el derecho de defensa del imputado.

Afirma que, el unico argumento que expone el recurrente en contra de la
norma procesal que ataca, es la imposibilidad de interrogacion a la victima por

parte de la defensa del acusado, tesis que se ve derribada por las constancias del
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acta de debate, de la cual surge que la menor contesto las preguntas formuladas por
las partes, a través de la psicéloga que intervino en el acto.

De modo tal que, a su entender, no se verifica la contradiccion que alega el
recurrente entre el interés superior del nifio y los derechos constitucionales del
imputado y agrega que la regla del art. 221 bis del CPP, procura beneficiar los
intereses del damnificado menor de edad, evitando su revictimizacion, pero ello no
le irrog0 ningun perjuicio al derecho de defensa del imputado, desde que el acto se
llevd a cabo en presencia de sus defensores quienes tuvieron la oportunidad de
preguntar a través de la psicéloga.

Entonces, no advierte violacion a ninguna garantia del imputado, como
tampoco vislumbra que, de haberse recibido declaracion a la menor en la Sala de
Audiencia, el contenido de la misma hubiera sido distinto al arrojado por la
“Camara Gessell”.

De todo ello, surge una nitida ausencia de interés para la pretendida
declaracion de inconstitucionalidad en el caso concreto.

Por otra parte, argumenta, habiendo estado los defensores de Grazioli
presentes al llevarse a cabo el acto, conforme lo dispuesto por el art. 221 bis del
CPP, también podria esgrimirse en contra de la procedencia del planteo la

denominada “teoria de los actos propios”, conforme a la cual nadie puede ponerse
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en contradiccion con sus propios actos, ejerciendo una conducta incompatible con
una anterior conducta deliberada, juridicamente relevante y plenamente eficaz.

Por ello, considera que la tacha de inconstitucionalidad formulada en contra
del art. 221 bis del CPP, no debe prosperar (fs. 1113/1114).

IV. Adelantamos nuestra opiniébn en cuanto a que el recurso de
inconstitucionalidad es, en este punto, formalmente improcedente, por las razones
que pasamos a desarrollar.

Debe recordarse que, en la Orbita del articulo 483 del C.P.P., si el
impugnante no introdujo la cuestion constitucional oportunamente para que sobre
ella se pronunciara el tribunal que estd entendiendo en la causa, el recurso sera
inadmisible por inexistencia de este presupuesto (T.S.J., en pleno, "Diaz", S. n° 74,
20/04/2009; “Pompas”, A. n° 121, 27/5/1997; “Gonzalez”, A. n° 144, 16/4/2001;
entre muchos otros; cfr., CAFFERATA NORES, José |. - TARDITTI, Aida, “Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba Comentado”, Ed. Mediterranea,
Cha., 2003, T° Il, ps. 491/2).

En el caso, dicho planteo tempestivo no s6lo se encuentra ausente sino que,
por el contrario, la aplicacion de la norma en crisis fue expresamente asentida por

la defensa.
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En efecto, al ofrecer prueba el Dr. Gramatica pidid una nueva deposicion de
la menor M.C., por considerar que "existieron importantisimas contradicciones"
entre sus dichos primigenios y otros elementos de juicio. Especificamente invocé lo
prescripto por el A.R. n° 751, serie "A" (28/02/2005) de este T.S.J. y el articulo
221 bis. En los renglones finales de su solicitud concluyé que "considera
indispensable la citacion a los fines de declarar como testigo durante la
audiencia de debate de la Srta. M.C., en su caso, con los recaudos que esta
Excma. Cémara considere pertinentes de acuerdo al Protocolo de
Recomendaciones del Servicio de Psicologia Forense anexado al Acuerdo
Reglamentario n°® 751 Serie A del T.S.J., 0 bien, en su defecto, mediante el
procedimiento de la Camara Gessell" (fs. 910 y vta.).

El planteo de inconstitucionalidad fue recién formulado en la audiencia de
debate, cuando el Fiscal de Camara se opuso a que la exposicion de la nifia fuera
tomada "en la sala de audiencia, conforme lo establece el art. 221 bis de la ley
9197" (fs. 1004 vta.). La objecion defensiva, empero, ya era tardia y ademas
desautorizaba su previa aceptacion de las prescripciones de la norma procesal
ahora atacada e incluso del Acuerdo Reglamentario de este Tribunal que regula el

modo en que ha de procederse para la aplicacion de dicha disposicion.
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El reclamo ulterior, entonces, es extemporaneo y ademas improcedente a la
luz de la teoria de los actos propios, plasmada en la méaxima venire contra factum
proprium non valet, la que conforme a su recepcion en la formula acufiada por el
mas Alto Tribunal, en prieta sintesis, conlleva que '‘nadie puede ponerse en
contradiccion con sus propios actos ejerciendo una conducta incompatible con
una anterior, deliberada y juridicamente eficaz™ (acerca de la recepcion a partir
de un antiguo precedente del 8 de abril de 1869 y su amplitud en la jurisprudencia
de la Corte, Augusto Morello y Rubén S. Stiglitz, "La doctrina del acto propio",
L.L., 1984-A, p. 871, 872), y ha sido adoptada en numerosos precedentes de este
Tribunal (Sala Penal, “Angeloz”, S n° 148, 29/12/1999; "Rébola", S n° 23,
29/03/2001; "Boudoux", S n° 2, 21/02/2002; “Quintana", S n° 27, 28/04/2003,
"Zelaya Lori", S. n° 94, 24/5/2007; "Bossio", A. n° 37, 19/02/2010, -entre otros-).

Asi votamos.

A LA TERCERA CUESTION:

Los senores VVocales doctores Domingo Juan Sesin, Aida Tarditti, Maria

Esther Cafure de Battistelli, Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, L uis

Enrigue Rubio, Armando Segundo (h) Andruet y Carlos Francisco Garcia

Allocco, dijeron:
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Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde rechazar el
recurso deducido en cuanto fuera materia de la primera cuestion, y declararlo
inadmisible en relacion a la segunda. Con costas (arts. 550 y 551, CPP).

Asi votamos.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, en pleno,

RESUELVE: 1) Rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Dr.
Gabriel Gramatica, en su condicion de defensor del imputado Mauricio Bernardo
Grazioli, en lo atinente al articulo 119 del Cddigo Penal.

I1) Declarar formalmente inadmisible dicha impugnacién en lo
referente al articulo 221 bis del Codigo Procesal Penal.

I11) Con costas (CPP, arts. 550/551).

Con lo que termino el acto que, previa lectura y ratificacion que se dio por el
sefior Presidente en la Sala de Audiencias, firman éste y los sefiores VVocales del

Tribunal Superior de Justicia, todo por ante mi, el Secretario, de lo que doy fe.

Dr. Domingo Juan SESIN
Presidente del Tribunal Superior de Justicia

Dra. Maria Esther CAFURE DE BATTISTELLI Dra. Aida TARDITTI
Vocal del Tribunal Superior de Justicia Vocal del Tribunal Superior de Justicia
Dr. Luis Enrique RUBIO Dra. Maria de las Mercedes BLANC G. DE ARABEL
Vocal del Tribunal Superior de Justicia Vocal del Tribunal Superior de Justicia
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