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//la ciudad de Buenos Aires, a los 4%?(}W§cf€&ﬁgﬂ dias del mes
de ;D/C/E?ﬁUGKQ? del afio dos mil caﬁorce, se redne la Sala
IV de la Camara Federal de Casacién Penal, integrada por el
doctor Gustavo M. Hornos como Presidente y los doctores Juan
Carlos Gemignani y Eduardo Rafael Riggi como Vocales, asistidos
por el Secretario actuante, a los efectos de resolver el
recursc de casacidn interpuesto a fs. 560/590 de la presente
causa Nro. 1145/2013 del registro de esta Sala, caratulada:

“RIBLES RIBLE, Marcos Carmelo s/recurso de casacién”; de la que
RESULTA: '

I.- Que el Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 22 de la
Capital Federal, en la causa Nro. 4002 de su Registro, por
sentencia de fecha 12 de Jjunio de 2013 -cuyos fundamentos
fueron dictados y dados a conocer el dia 19 de junio del mismo
afio, resolvié “CONDENAR A MARCOS CARMELO RIBLES RIBLE f..] por
ser autor penalmente responsable del delito de abuso sexual
gravemente ~ultrajante, reiterado por lo menos en dos
oportunidades, en concurso real con abuso sexual con acceso
carnal, todos ellos agravadosiﬁor haber sido cometidos contra
una menor de dieciocho aﬁoé, aprovechando la situacidn de
convivencia preexistente, a la pena de NUEVE ANOS Y SEIS MESES
DE PRISION, accesorias legales y costas (articulos 12, 29,
inciso 39, 45, 55 y 119, pdrrafos segundo, tercerc y cuarto, en
funcidn del-inciso £, del Cédigo Penal y 403 y 531 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacidn)}” —fs. 490/490 vta. y 504/554-.

I¥.- Que, contra esa decisidn, interpuso recurso de
casacidén el Dr. Lucas Tassara, defensor oficial de Rible Ribles
a fs. 560/590, que fue concedido a fs. 593/594 y mantenido a
fs. 632.

ITI.~ Que la defensa encauzd su protesta en orden a
ambos incisos del art. 456 del C.P.P.N.

En primer lugar, senald que la sentencia resultaba nula
‘puesto que el tribunal no respetd las reglas de la sana critica
al wvalorar la prueba producida en el Jjuicio, ni tiene la
entidad suficiente como para sostener la existencia de los

hechos que se atribuyen a su defendido.
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Sostuvo que el Gnico elemento que existe en contra de
su defendido es el testimonio de la nifia D., que resultan
contradictorios e incoherentes y no encuentran apoyo en ninguan

otro elemento de prueba.

Precisd que en la primer Cémara Gesell realizada, la
nifa no pudo precisar el momento en gue ocurrieron los abusos,

tuvo confusiones cuando quiso relacionar los -hechos con

acontecimientos de su vida, y confundidé la duracién de la

relacidn entre su madre y Ribles Rible.

Que la nifa varié los relatos, y no pudo precisar
cuestiones sumamente relevantes, como a guién le habia contado
los supuestos abusos. Esta falta de coherencia y estructuracién

en sus dichos afecta su credibilidad.

Cuestiond que en la sentencia se ponderara como creible

la declaracidén de la nifia en la audiencia de debate —prestada

en recinto aparte-~, sefialdandose que en esta ocasién pudo

precisar el tiempo y mode en gue habian sucedido los abusos,
cuando en realidad no habia existido ningdn cambie sustancial
en el entorno de la nifia que le permitiera decir tedo lo que no
pudo exteriorizar la primera vez.

Acdemas, remarcd que entre ambas audiencias de Camara
Gesell existieron variaciones sustanciales, tales como quién es
su padre bioldgico, por gqué Ribles Rible no habia logrado
violarla, o© qguiénes estaban presentes cuando se daban los
abusos, cémo denominaba a sus partes intimas, cantidad de wveces
que esto sucedid y si antes le habia pasado con otras personas.

Considerdé que, mas alld que no resulta relevante el

consentimiento por la edad de la nifia, si se afectaba su

credibilidad ya que primero habia afirmade que su .defendido la
habia obligado a realizar las conductas sexuales, y luego
sostuvo gque ella le gqueria cobrar porgque a sus primas &1 les

pagaba por “un completo” y a ella no.
Indicéd que la victima incurrié en . confusiones

sustanciales, comc en cudl era su propio nombre,
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relatd situaciones qgue no resultaban coherentes —como que el

imputado la até a una silla para dque viera come tenia
relaciones gsexuales con su madre, que juntc a otra prima menor
de edad las habia llevado a un hotel de alojamiento, sin
describir las caracteristicas propias del lugar, ni cdémo

ingresaron siendo ellas menores-.

Seflalé que la madre de la nifia desmintié a su hija en
varias de sus afirmaciones, a saber, afirmé que ésta s6lo le
habia contado de los hechos abusivos en dos ocasiones, cuando
la menor ~sostuvo que se 1o habia hecho saber en més
oportunidades. También, la nifia afirmé que el imputado la hacia
disfrazarse, ponerse un “"vestidito”, mientras que la madre
indicd que.en la vivienda no habia ese tipo de ropa.

Que también habia afirmado que vivia junto con el

imputado en una misma habitacidén que sus cinco hijos, y que

tenian relaciones sexuales en ese lugar estando los nifios

presentes.

Resaltd que el entorno de la nifia también era de
importancia, pues su madre Y primas eran prostitutas y se crio
entre ellas y travestis en Constitucién y que habia padecido
abusos sexuales por parte de otras parejas de su madre.

Cuestiondé gque se tuviera en cuenta el perfil
psicolégicd' de su asistido, en funcién del principio de
culpabilidad consagrado en la Constitucién Nacional.

Entendié que resultaba imposible diferir si el
vocabulario. o gestos de la nifia referidos a situaciones
sexuales (paja, bucal, agarrase la cabeza ¥y empujarla hacia
abajo) eran vivenciales por la situacién denunciada o bien
porque habia vivido situaciones de gran impacto emocional con
connotacién sexual pero sin configurar abusos.

Seflalé qgue de los veinte indicadores de abusos
infantiles tenidos en cuenta por la doctrina especializada, no
pudieron ser corroborados en este caso mas gque dos de ellos
(Comportamientos sobreadaptados y comprensién detallada e
inapropiada para la edad de los comportamientos sexuales).

Y la existencia de estos indicadores resulta de suma



relevancia porque, segln la opinién de Cardenas, contrapone a
la versidn candnica, cuya consecuencia es validar la denuncia
del nific en todos los casos, cuando naturalmente los ninos

mienten y fantasean y muchas veces son influides por los

mayores de quienes dependen.

Asi, considerdé que los indicadores aislados que se
advierten en D. no s6lo resultan insuficientes para demostrar
la existencia del abuso, sino que adem&s pueden explicarse a
raiz de la historia de vida de la menor, quien crecid en un
ambiente donde su madre y primas ejercian la prostitucidén y

habia sufrido casos de abuso previo.

En consecuencia, consideré nula la sentencia por
violacidén a las reglas de la sana critica Yy principio de
inocencia y scolicité la absolucién de Ribles Rible.,

En otro orden, sefialé la errénea aplicacién de la ley
sustantiva, sefialando gue la “fellatio in ore” no resultaba
constitutiva del delito de abuso sexual agravado por acceso

carnal, sino mas bien, se trataba de un abuso sexual gravemente
ultrajante.

Sobre el tépico, explicé que si bien la introduccidn
del pene en el drgano bucal tiene un clarc contenide sexual, no
tiene el significado de un coito.

Por dltimo, taché de arbitraria la fundamentacién del
monto de la pena, pues se considerd como agravantes que obligd
a la victima a tragar el semen, la reiteracién de los hechos vy
el estado de vulneracién de la victima Y el contexto de
violencia en que se daba en todas las situaciones.

Respecto de la vulnerabilidad en que se encontraba la
victima, indicé qgue cuando el autor se encuentra en el mismo
estado de vulnerabilidad porque pertenecen al mismo contexto,
no puede decirse que el autor se aproveché de esa situacidén
para cometer el hecho.

Ademds, el contexto de violencia en que se: daban todas
las situaciones es un elemento que se encuentra incluidc en el
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tipo penal. Pero, si con esa afirmacidn se refieren a agquellos
factores que llevaron a calificar la situacidén de la nifia como
vulnerable, ello no resulta atribuible a su asistido pues se

dieron antes y después de la presencia de su asistido en 1la
vida de la nifia.

Hizo reserva de caso federal.

IV.- a) En la ocasién prevista en los arts. 465, primer
pérrafo y 466 del CPPN, se presentd el Fiscal General ante esta
instancia, Dr. Ricardo Gustavo Wechsler, quien solicité
fundadamente se rechacen los agravios defensistas relativos a
la tacha de arbitrariedad por falta de fundamentacidén de 1la
sentencia,. al cambio de calificacién legal, v la fundamentacidén
de la pena (fs. 634/638).

b) ‘En la misma oportunidad procesal se presentd la
Defensora PGblica ad hoc, Dra. Elisa Herrera, quien se remitid
a los fundamentos expuestos por su colega de la instancia
anterior.

A su vez, planted la inconstitucionalidad del art. 12
del CP, agregando que ademds de no haber sido expresamente
solicitado por el acusador pliblico —extremo que, a su criterio,
impediria su aplicacién por parte del tribunal-, resultaba
contrario a la Carta Magna, ya que chocaba con 1os principios
de culpabilidad y dignidad de las personas (fs. 639/643 vta.).

V.- Que, superada la etapa prevista en los arts. 465,
Gltimo pérrafo y 468 del C.P.P.N., quedaron las actuaciones en
estado de ser resueltas (fs. 654). Efectuado el sorteo de ley
para que los seflores jueces emitan su voto, resulté el
siguiente orden sucesivo de votacién: docfores Juan Carloes
Gemignani, Eduardo Rafael Riggi y Gustavo M. Hornos.

El.seﬁor juez Juan Carlos €Gemignani dijo:

I.- En primer lugar, en cuanto al planteo de
inconstitucionalidad del art. 12 del C.P. introducido por la
defensa en el término de oficina, he de aclarar gque, a mi
criterio, el Tribunal debe limitarse al estudio de los motivos
propuestos ab initio al interponerse el recurso de que se

trate, salvo, claro estd, gue el asunto propuesto una vez



expirada esa oportunidad procesal, sea susceptible de acarrear
cuestién federal dirimente o se cuestione la validez de algin
acto del proceso factible de fulminédrselo con nulidad absoluta;
circunstancias que se observan en planteo de
inconstitucionalidad del art. 12 del CP introducido por la
defensa oficial en el estadio procesal previsto por el art. 465

del cddigo instrumental.

Es que la insercidén de los verbos desarrollar v
ampliar contenidos en el art. 466 idem -norma gue autoriza la
presentacidén de mencidén reciente- es cabal muestra gue lo gue
persiguidé el legislador con su dictado, no era otra cosa que
dar a la parte recurrente una oportunidad para que se extienda
0 profundice los motivos que fueron introducidos en la

oportunidad del art. 463 del C.P.P.N., es decir, que pueda

completarlos o perfeccionarlos, mas no incorporar o adicionar

Ootros no volcados en el recurso de que se trate.

Esa es la inteligencia que prestigiosa doctrina ha
asignado a la norma bajo andlisis, al expresar que: Similar
inteligencia le otorga a la norma examinada, .la palabra
autorizada de Francisco J. D’Albora al aducir que: “[

«1 ni en
la oportunidad [prevista por el art. 466 del C.P.P.N.] ni
durante la audiencia establecida por el art. 468 las partes se

encuentran facultadas para introducir nuevos motivos de
casacidn; éstos quedan fijados a través del ‘escrito de
interposicién y s6lo pueden ser ampliados o desarrollados luego
[..]. Salvo que se trate de nulidades insubsanables, pues pueden
ser declaradas de oficio en cualquier estado y grado del
proceso” (confr. “Cédigo Procesal Penal de 1la Nacidon~”,
Editorial Abeledo-Perrot, Bs. As., 2002, pag. 1026).

Asi las cosas, corresponde gque me expida en relacién
al planteo de inconstitucionalidad del art. 12 del .Cp.

He tenido ocasién de abordar el tépico en. ocasién de
emitir mi voto en la causa 1198/2013 “Gonzalez, Mario Alfredo
s/ recurso de casacién”, reg. 1862/14, rta. 15/9/14, en donde
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consigné que dicha norma, establece gue “La reclusidén y la

prisién por m&s de tres afios llevan como inherente la

inhabilitacién absoluta, por el tiempo de la condena, la gque

podra durar hasta tres afios mas, si asi lo resuelve el

tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Importan ademés
la privacién mientras dure la pena, de la patria potestad, de

la administracién de los bienes y del derecho de disponer de

ellos por acto entre vivos. EL pPenado quedard sujeto a la

curatela establecida por el Cédigo Civil ﬁara los incapaces”.
el destacado me pertenece y constituye la parte del articulo

que considero inconstitucional.

Con este objetivo, habré de efectuar las siguientes
censideraciones, a gsaber:

a) Que el origen de esta norma se encuentra en el art.
101 del cédigo Tejedor que estipulaba que la pena de presidio
conllevaba la inhabilitacién absoluta para cargos pablicos por
el tiempo de la condena y por la mitad mas. En el cédigo de
1886 se conservé la sancién en el inc 1° del art. 63
intercalando la frase “y para el ejercicio de los derechos
politicos, activos y pasivos”. Las fuentes de dicha normativa
s€¢ remontan a la muerte civil que estaba prevista en el libro
2°, titulo 18 de la Partida Cuarta, el art. 18 del cédigo
francés (texto segin reforma del afio 1832), el art. 16 del
cédigo napolitano, el art. 53 del cédigo espaficl del afio 1822 y
el art. 7 del cddigo de Baviera. Finalmente, cabe destacar que
Tejedor siguié sobre este punto al cédigo espafiol del afio 1850,
cuyo art. 52 habia atenuado la muerte civil. (cfr. acerca de la
evolucidén histdérica de este instituto, zaffaroni, Rail Eugenio,
et.al., “Derecho Penal-Parte General” y sus citas, 2 da
edicién, Ediar, Buenos Aires, 2002, pag. 981l)-el destacado en
negrita me pertenece-.

b)Que nuestra Corte Federal tiene dicho que las leyes
debidamente sancionadas y promulgadas tienen —en principio-
presuncidn de validez, ya que la declaracidn de
inconstitucionalidad de una norma por parte de los tribunales

de justicia constituye un acto de suma gravedad que ha sido
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considerado desde antafio como “dltima ratio” del orden

juridico, debiendc ejercerse dicha facultad con caréacter
restrictivo y sdlo cuando la repugnancia con la cléusula
constitucional sea manifiesta, incompatible e inconciliable con
ésta (Fallos: 306:325, entre muchos otros).

En este mismo ordep de ideas, nuestro mas Alto Tribunal

ha decidido que las leyes deben interpretarse y aplicarse

procurando la armonizacidén entre éstas y teniendo en cuenta el
contexto general y los fines que las informan de tal manera que
no entren en pugna unas con otras y no se destruyan entre si,
por lo gque debe adoptarse el sentido gue las concilie y deje a
todas con valor y efectos (Fallos: 307:519, entre muchos
otros).

¢) Sentadas dichas pautas interpretativas -y luego de

un examen integral de la normativa en juego, entiendo que debe

declararse la inconstitucionalidad del art., 12, sequnda v

tercera disposicidén, del Cédigo Penal por ser incompatible no
s6lo con nuestra Carta Fundamental, sino también con los Pactos

Internacionales sobre Derechos Humanos gque conforman el

denominado bloque de constitucicnalidad federal (art. 75 inc.

22 de la Constitucidn Nacional}).

Es asi que, debo adelantar que desde mi personal
perspectiva la norma en cuestidn implica gque bajo una mirada
eminentemente paternalista el legislador impuso solapadamente

una verdadera sancidn de naturaleza retributiva y no una mera

consecuencia del encierro, la cual no se compadece con 1los

postulados del Estado social y democratico de derecho que

emerge de nuestra Ley Suprema.

Ello asi, toda vez que el rol del Estado dentro de

nuestra arquitectura constitucional debe ser de caréacter
fraterno y no paternalista —como el de la norma en examen-—,
debiendo ser especialmente cuidadoso de no inmiscuirse dentro
del ambito de autonomia personal de cada individuo que se
encuentra protegido constitucionalmente (art. .19 de 1la
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Constitucién Nacional}.

Asimismo, no puede soslayarse el impacto que sobre
nuestro derecho interno han tenido los Pactos Internacionales
sobre Derechos Humanos a que hace referencia el art. 75 inciso

22 de 1la Constitucién Nacional, 1lo cual ha +traido como

consecuencia no s6lo la expresa previsién de algunos derechos Y
garantias que antes en forma general y algo confusa se los
encasillaba como “derecho implicitos” en el art. 33 de nuestra

Carta Magna, sino también una verdadera ampliacién del catalogo

de derechos y garantias minimas que rigen en materia penal

(cfr. a modo de ejemplo, el art. 8 de la Convencidn Americana

sobre Derechos Humanos y el art. 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos).
Es decir, que advierto que la existencia de estos
nuevos paradigmas en materia de derechos humanos necesariamente

repercuten -en nuestro derecho penal doméstico y me llevan a

realizar un andlisis del art. 12 del cdédigo de fondo que

resulte ajustado a los mismos.

d) A esta altura de mi voto, debo adelantar gque desde
mi S6ptica personal el art. 12, segqunda y tercera disposiciédn,
del Co6digo Penal, debe ser declarado inconstitucional por no
ser respetuoso de nuestra Constitucién Nacional, ni de los
Pactos Internacionales sobre Derechos

Humanos

constitucionalizados (art. 75 inc. 22 de la Constitucién

Nacicnal).

En primer lugar, habré de referirme a la privacién del
ejercicio de 1la patria potestad que segldn la norma debe
imponerse a los condenados que se encuentren privados de su
libertad por mé&s de tres afios, como consecuencia de la
imposicién'de la inhabilitacién absoluta prevista en el art. 12
del cédigo sustantivo.

Sobre este particular, observo que esta parte de la
norma conlleva a un innecesario agravamiento de la pena
impuesta por resultar indigna, inhumana y degradante. Ademas,
produce efectos claramente estigmatizantes y contrarios a 1la

resocializacidén del condenado, déandose de bruces con la



voluntad del constituyente de garantizar wuna proteccidn
integral de la familia como pilar basico de nuestra sociedad
politica (art. 14 bis, dltima parte, de la Constitucién
Nacional). Es gue, impedir a una persona privada de su libertad
por mas de tres afios de su derecho de decidir acerca de la
crianza de’ sus hijos, resulta contrario al tratamiento
humanitario y al respeto a la dignidad humana que deben
observarse durante la ejecucién de la pena (arts. 5.2 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y el art. 10.1 del
Pacto Internacional sobre Derechos Politicos y Civiles).

La norma en examen, tampoco resulta compatible con el
deber que incumbe a los padres respecto de sus hijos menores y
es por ello que, el Estado debe proporcionar los medios para
que los progenitores puedan cumplir con dicha responsabilidad
legal a fin de otorgar a los menores un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social

(arts. 12 y 16 de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos, art. 11.2 y 17.1 de la Convencidén Americana sobre

Derechos Humanos, arts. 17.1 y 23 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y arts. 27.1, 27.2 y 27.3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Asimismo, el art. 12 del cdédigo sustantivo debe ser
analizado a la luz del objetivo previsto en el art. 3.1 “in
fine” de la Convencién de los Derechos del Nifio dque postula que
en las decisiones en materia minoril debe atenderse siempre al
“interés superior del nifio” (cfr. sobre este Gltimo punto,
Baez, Julio C., *"El1 articulo 12 del Cédigo Penal y la
Constitucién Nacional”, Revista de Derechao Penal ¥
Criminologia, afio IV, nGmero 5, junio 2014, p&g.109 vy sigtes).

Sobre este tdépico, no puede pasarse por alte gque la
pena posee caracter personal Iy privar a un condenado del
ejercicio de la patria potestad implica hacer trascender los
efectos de la punicidn de los padres a los hijos al encontrarse

impedido alguno de sus progenitores o ambos de poder elegir
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cemo debe ser su crianza de acuerdo al proyecto de wvida elegido

por ellos (cfr. art. 5.3 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos).

Asi las cosas, la mera circunstancia de que una persona
condenada se encuentre privada de su libertad no le impide como
padre ejercer los derechos y obligaciones inherentes a la

patria potestad, no sélo sobre la persona de sus hijos, sino

también sobre sus bienes, ello en orden a su proteccidén en

general y a su educacién, todo ello mientras &stos continlen
siendo menores y no se hayan emancipado (art. 265 del Cédigo
Civily.

8in perjuicio de todo lo resefiado, a mi entender el
inico caso en que la norma cobra virtualidad es cuando 1los
hijos menores de edad hayan sido sujetos pasivos de una accién
delictiva -por alguno de los padres (cfr. 2zaffaroni, Rail
Eugenio, ob. cit. supra, pdg. 986).

En segundo término, en orden a la privacidén mientras
dure la pena de la administracién de los bienes y del derecho
de disponer de ellos por acto entre vivos, también adelanto que
ello resulta contrario a nuestra Ley Fundamental. Y asi lo es,
en virtud de que dicha interdiccidn implica lisa y llanamente
la eliminacidén de la voluntad del sujeto penado, guedando
practicamente equiparado a los efectos legales con la categoria
Juridica de los sordomudos o de los dementes, siendo ello
evidentemente frustratorio de un razonable ejercicio de su
derecho de propiedad (art. 17 C.N.).

Ademds, eventualmente podria darse la incongruencia de
que "..el condenado acceda a la libertad condicional y siga
inhabilitado al no haber expirado el tiempo de la condena..”
(cfr. Biez, Julico C., “Los condenados penales vy la
administracién de sus bienes, en Guersi, Carlos- Weigarten
Celia (directores)”.El derecho de propiedad. Un tratamiento
transversal”, Nova Tesis, Buenos Aires, 2008, pégs. 115/117).

En conclusidn, el art. 12 del cédigo de fondo también
atenta contra la dignidad de las personas en cuanto tales y

trae como consecuencia al igual que la otra sancién-
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inhabilitacién mencionada un efecto estigmatizante,

mortificante y contrario a la resocializacién que vulnera el

art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Y

Politicos, el art. 5.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el art. 18 de la Constitucién Nacional),
Ello asi, toda vez que colocar a una persona detenida bado el
régimen de la curatela de la legislacién civil, privandolo de
la administracién de sus bienes y de disponer de ellos por acto
entre vivos, resulta una norma de neto caracter ilegitimo vy
autoritario gue violenta el techo ideolégico de nuestra
Constitucidn Nacional, el cual posee indubitable naturaleza

humanitaria.

El dnico caso en que cobraria relevancia esta pena
accesoria seria el resultante de una real incapacidad del
penado para ejercer la administracién de sus bienes, con el
consiguiente perjuicio que para el patrimonio de éste o el de
su grupo familiar ello podria traer aparejado.

En esta misma linea de pensamiento, creo imprescindible
puntualizar que teniendo en cuenta el Estado social ¥
democrético de derecho que estructura nuestra Carta: Fundamental

y los Pactos Internacionales supra mencionados, el art. 12,
segunda y tercera disposicidén, del Codigo Penal debe ser
declarado ihconstitucional, Ya que de no ser asi dejariamos
vigente —més allid de los dos casos de excepcién destacados- una
norma gue se asemeja a una suerte de “muerte civil morigerada”,
dque a su vez produce una mortificacidén innecesaria-al penado y
que afecta no s6lo sus eventuales actividades comerciales, sino
e contrapone con la estabilidad que deben tener los lazos
familiares y con la proteccién del interés superior de los
ninos. .

Por 4ltimo, no puedo dejar de destacar que.més allad de
que la defensa estatal al momento de efectuar su planteo de

inconstitucionalidad no se ha hecho cargo de concretizar cudl

seria el perjuicio que a su pupilo le trae la imposicidén de la
12
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inhabilitacién absoluta del art. 12 C.P., no es menos cierto

que ello -no puede constituir un 8bice para declarar su

improcedencia formal.

Ello asi, en razén de que en el caso de que el
condenado tuviese en algin momento de su detencidn que ejercer

alguno de los derechos civiles que la norma expresamente 1o

inhabkilita’ a realizar, 1la respuesta Jjurisdiccional seria

necesariamente tardia. Es por ello, que el rechazo por motivos
formales del planteo de inconstitucionalidad efectuado nos
convertiria no en jueces sino en meros espectadores de una
irrazonable interdicecién —por lo menos desde mi posicidén- y no
en verdaderos guardianes de los derechos Y garantias de los
justiciables, siendo ello claramente contrario al objetivo
preambular. de afianzar la Jjusticia al que deben orientarse
todas las decisiones judiciales.

IT.- Asi, resulta apropiado recordar cémo se fijo el
hecho que originé la presente causa. |

Los magistrados a cargo del Tribunal Oral en lo
Criminal nro. 22 consideraron acreditado que: “.Marcos Ribles
Rible abusé sexualmente de la menor {D. R. B.], en al menos dos
oportunidades, con acceso carnal, en el domicilio sito en la
calle Santiago del Estero 1833, habitacién 15 de esta ciudad,
aproximadamente entre los meses de agosto y noviembre del aifio
2012 cuando D. contaba con doce afios de edad.

Es asi que aprovechando la situacidn de convivencia ¥y
cuando la madre salia a trabajar, el imputade la tocaba, la
besaba, la obligaba a tocarle el bene, a sacarse la ropa y en
al menos dos oportunidades le colocé su miembro viril en su
boca, teniendo la nifia que practicarle sexo oral”.

IIT.- Corresponde ahora analizar si los fundamentos
expresados por los sentenciantes para condenar a Ribles Rible
lucen suficientemente motivados y ajustados a las reglas de la
sana critica racional (art. 398 del CPPN), y no carentes de
fundamentos © incursos en contradicciones (art. 404, inc. 2,

CPPN) como lo sefala la defensa del nombrado en su pretensidn

recursiva.

13



Ya he senalado la plataforma factica tenida por cierta
por los judicantes, la cual, segin se colige tanto de 1los
fundamentos de la sentencia como del acta de debate {fs.
504/554 y 463/488 vta., respectivamente), encuentra particular
sustento en los dichos de D. B., quien declard en el marco de
la audiencia de debate mediante el sistema de Cémara Gesell. En
esa ocasién, relatd gque al momento de esa audiencia se
encontraba viviendo en el “Hogar Peldafios”, vy que sabia que el
motivo por el cual estaba declarando obedecia a que.Marcos, que
era su padrastro, la habia querido violar. Que él “decia que le
dolia la cabeza pero era mentira, y después él la obligaba para
gque le haga bocales y le toqué ahi abajo y que le de besos en
la boca. Y después €l la toqueteaba. Un dia le dijo-a la mam&”.

Aclaxd que “cuando decia que Marcos la quiso violar, era que la

quiso penetrar. El . se sacé lo que tenia abajo del bulto y le
gueria meter en su cola. Esto pasdé muchas veces. No estaba ella
sola, estaban sus tres primas y ellas se dejaban. El se sacd de
abajo su bulto”. Al ser preguntada, hizo un gesto y dijo “asi
era el pene”, que intentd metérselo en la cola, lo que no pudo
concretar porque ella grité y acudieron todos sus vecinos.

. También refirié que él le puso un vestidito en su
armario para que lo vistiera. Que ella lo llamaba Marcos, pero
€l la obligaba a decirle papad cuando estaba su mama presente
porque si no les pegaba a sus hermanos. Que solia pegarles a
sus hermanocs y a ella también “sino se la chupaba, le tenia que
chupar el pene”. Que “le pegaba a su mamid también, si no se
acostaba con él. Esto su mamd se lo contaba, ho lo veia.
También a veces lo veia porque su papd, Marcos, la .ataba en una

silla para que ella viera. Esas veces su mama no . podia hacer

nada porque €l la ataba de los pies y de las manos.

Precis® que le hacia darle besos en la boca, 1la
toqueteaba en los pechos, en la parte de atras y de adelante,
la cola y la pochola. La tocaba con las manos por debajo de su
ropa. Que esto pasaba en el cubil donde vivian, “a su prima la
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llevdé [a un hotel} porque a ella le gustaba [tenia 11 afios
cuando esto pasabal]”

- Cuando iban a comprar las llevaba a un

hotel, €1 la amenazaba para que no le dijera y ella le contaba

todo a su mama. Le decia que si contaba iba a matar a su mama Yy

a sus hermanos. Ella se 1o conté a su mamé& y se fueron de ese
lugar, le dijo 1lo que el imputado le hacia, *la toqueteaba, le
daba besos en la boca, le bajaba los pantalones; ella se los

bajaba y la empezaba a toquetear con su pene; lo hacian en toda
esta parte [se sefiald el pene] y la parte de la pochola, Yy se
la pasaba por ahi, y después la subid arriba de &1 y la
empezaba a mover, pero nunca la llegé a penetrar [..] cuando
salia la leche, el semen, hacia que se lo tome, pero ella lo
vomitaba todo”.

De seguido, afirmé que todo 1o relatado "le pasé con
Alejandro, cuando se iba su mama a trabajar, él le bajaba los

pantalones’'y también, le hacia lo mismo, se la pasaba por todos

lados [..] Primero pasé con Alejandro y después con Marcos.

También con su tio, pero con otro, no se acordaba del nombre..”.
Menciondé que le gustaria volver atras asi le pegaba a Marcos.
Que todo pasd cuando hacia frio porgque su mamd se iba toda
abrigada a trabajar, a sus hermanos los entretenia con
dibujitos y é1 ponia en su computadora videos de sexo. Como
estaba su prima Jacqueline se lo hizo a Su prima y le gustd.
Que cuando - sus hermanos iban a la escuela y su mam& estaba
trabajando, su padrastro ponia en la tele videos de sexo Y
hacian el amor con Jacqueline, ella los veia, su prima se penia
el trajecito de su mamé y bailaba. Que lo vio hacer el amor
también con su tia Pato [de 14 o 15 afios] y otra tia que no se
acordaba el nombre.

Indicé que su mam& “trabajaba de puta [..] se contaban
todo”. Las cosas que conté pasaban cuando su madre estaba
trabajando y sus hermanos en la escuela, ella era la dnica que
no iba a la escuela. Precisé gue fue al hotel con Marcos y su
prima, al cual iban caminando porque era cerca de su casa, que
tenia una'cama de dos plazas y un bafio, el cual Marcos le

sindicd como el lugar donde “después que terminaran” debia ir a
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lavarse.

Precisé que muchas veces le dijo a su mamid lo que

pasaba, pero ésta “se olvidaba de que se tenian que ir” hasta

que un dia le hizo caso.

Entre otros dibujos gqgue hizo con la psicéloga, graficé
el vestido que usaba su madre y que le hacia poner a su prima
Jacqueline. Que a ella le hacia poner otros, una pollera corta,
un disfraz de diablita, que si no usaba, le pegaba. Harto
elocuentes resultan los grédficos efectuados por la nifa, los
cuales lucen agregados a fs. 445, y permiten observan un hombre
con sus genitales fuera de la ropa, una mujer o nifia
tocandoselos (sobre ella luce el nombre “Jacqueline”), otra
nina con el rostro tachado que dice “yo” y “no lo quiero”, y 1la

leyenda que atraviesa la hoja que reza “no se abusa de los
menores”.

Se incorporé por lectura el informe realizado en el
marco de la primigenia la Cémara Gesell, realizada a la nifia en
la etapa de instruccién, de la cual se desprende como parte de
su relato gue “Marcos me pasaba el dedo por la cola y por todos
lados, <también me subié la remera, después se bajé los
pantalones y me dijo andad abajo y chupamela, y yo le dije no,
me agarrd la cabeza y me la bajé (acompaia llevando su mano
sobre la nuca, baja su cabeza) asi con cabeza a chﬁpérsela, el
pene, después salian una cosa babosa blanca, estaba chorreando,
después fui a lavarme la boca rdpido, me dijo ya tomate un jugo
rapido para que se te vaya el olor.”. En esa ocasién le
preguntaron en qué momento sucedian esos hechos y desde cuadnto
tiempoc hacia, y la nifia respondid que sucedia cuando su madre
se iba a trabajar, el imputado les ponia los dibujitos en la
televisidén a los hermanos menores de D. y comenzaba a abusar de
ella, y que se inicié “hacia ocho afios”, aclarando luego gue

“desde que vinimos a vivir donde yo te dije, en los doce afios,

cuando mi mamd se juntdé”.

Luego de preguntarle a la profesional si su madre
16
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estaba presenciando 1la audiencia, le conté que a su prime

Jacqueline 'la viold, que “él me acostaba al lado [..] se subis

arriba y se empezaba a mover, a Jacgueline no sé céme le gustéd,
€1 supuestamente decia que estabamos haciendo un trabajo [.] €1

me hacia ver todo lo que hacia con ella, le hacia el amor comc

a mi mamd [..] me hacia ver todo para que cuando yo tenga 132

afios me lo'haga a mi, mi prima se qguedaba a dormir todos los
dias

ella

Yy ahi mi papé& la elegia a ella primero para que vea que
no tiene terror a tener relaciones con €l, le compraba de
todo, le daba més mimos que a mi [..] le daba mds cosas a ells
que a mi”.

Sequidamente, declaré en el debate la psic6loga que
entrevistd en la etapa de instruccién Y en el debate a la nifie
D., Karina Vaggiano, afirmé que en la primera ocasién habie
calificado al relato como indeterminado, era confuso, no podis
precisar nociones temporales, mientras que en esta tltime
oportunidad estaba mucho més organizada, pudo precisar lac
conductas, *la otra vez estaba mucho mas préxima a la situacidr
[..] del incendio {habia pasado algo con un incendio] es este
tiempo su relato fue diferente, no dentro de ese contexto, er
el que estaba como tomada por esa situacidén [..] no habie
discrepancias antes y ahora, pero si en la forma del relato.
Quizéds dijo lo mismo perc no de la misma forma.

En cuanto a los conocimientos de sexualidad no acordes
a su edad, precisd que saber 1o que significaba una “paja” ¢
una “bucal”, la gestualidad con gue acompahaba los términos
(manos sobre la nuca), las referencias al semen, no resultabar
esperables para una nifa de doce afos, ni tampoco surgia comc
posible que proviniesen de la induccién o contactos de
terceros. No observd un incremento de la fantasia, sino que 1l:
confusién era la que habia dificultado el relato, que pudc
motivarse en el contexto en que se habia realizado la anterio:
declaracién,

También se ponderé la declaracidén de Maria BAmeliec
Greco, psicéloga del Cuerpo Médico Forense, que entrevistd a le

nifia D. por guardia. Que primero realizé la entrevista con 1l¢
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madre junto a la menor, y se aplicaron los test pertinentes.
Que no vio ni participdé de la Céamara Gesell, entonces, cuando
ella en su informe se referia a la credibilidad, aludia a lo
manifestado por la nifia sobre las circunstancias atravesadas y
la produccidn en los graficos, es decir, gque lo gue-exponia era
compatible con las grafias. Que se refirid a varias situaciones
de abuso, se advertia una vulnerabilidad psicosocial muy alta,
maltrato generalizado y, en ese marco, el abuso. Que advirtié
una posicién disociada como mecanismo de defensa, no obstante,
correspondia que aclarase que cuando se realizaban todas las
entrevistas juntag come sucedid ese dia, se generaba estrés ¥

cansancio, gque limitaba la produccién.

Asi, aclard que no aparecia angustia en la entrevista,
pero si indicadores de esa cuestidén en las técnicas aplicadas,
donde se vislumbraba el estado de vulnerabilidad. :Que por 1la

calidad del relato, eran hechos vivenciales, no habia

indicadores de induccién. Precisd que evidenciaba informacién

sexual, vocabulario y tematicas inadecuadas para su edad, vy
aungue también podia haber obtenido las vivencias por haber

sido testigo de situaciones inadecuadas para la edad, su forma

de relatar su percepcién era muy personal porque incluia

descripciones de sentimientos.

Que de las técnicas aplicadas surgian también 1los

indicadores, pues de las laminas del test de Rorschach

asociadas a la sexualidad, tenia respuestas  hostiles vy

agresivas.

Aclardé gue la nifia tenia una historia de - abandonos,

institucionalizacién, maltratos, abusos, trabajaba cuando no

tenia edad para hacerlo, no iba al colegio queriendo hacerlo,

evidencidndose wuna situacién de vulneracién psicosocial

extrema. En cuanto a su discurso, sefald que evidencidé temor y

elevacidn de la ansiedad, se reia temerosamente cuando hablaba

de los hechos, lo que resulta ser un indicador de abuso.

Precisd que el silencio y el temor obedecian, por un lado, al
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temor a represalias por parte del imputado y, por el otro, a

quedar expuestos a mayor vulnerabilidad ya que éste era el
sostén econémico del lugar. |

Que de las técnicas surgia una produccidén inferior a la
esperable para la edad, y esto podia obedecer a la falta de
escolarizacién pero también al maltrato.

En ‘cuanto a los indicadores de abuso existentes,
precisd gque del test de Rorschach surgidé hostilidad y agresién,
Yy también el mantener el secreto, el temor, sentimientoc de
culpa, la disociaci6én. Que si bien relataba abusos y abandonos
crénicos utilizaba la racionalizacién Yy otros mecanismos para
tomar distancia de lo que ello le producia afectivamente para

poder seguir adelante en la vida cotidiana cumpliendo lo que el

entorno esperaba de ella. Precisd gque habia diferentes actos

que podian hacer que la nifia tuviera conocimientos sexuales
inadecuados para la edad, pero cuando expresaba vivencias scbre
esos hechos daban credibilidad. Esos sentimientos que advirtis
eran expresiones gue hablaban de temor, de asco, que hacian a
la vivencia de acto sexual y no a la descripcién del acto.

En otro orden de cosas, se ponderaron 1os dichos de
Julio Radl. Hermidas, principal de la P.F.A.,, quien explicé que
lo llamaron del control y le dijeron gque se habia presentado un
hombre desnudo y golpeado que dijo que lo habian expulsado de
su vivienda. Cuando se presentan los preventores en el
domicilio que brindé, comenzé a salir gente del lugar que
comentaba que este hombre habia abusado de una nena ¥ no era la
primera vez que lo hacia, por lo cual lo habian sacado a los
golpes. Que ingresaron a una “pieza” donde vieron a la nifia en
cuclillas en un rincdn llorando, la llievaron en ambulancia al
hospital Penna. Le explicaron a la madre la situacidén, ella no
decia nada, era callada y sumisa.

A su vez, se valord el testimonio de George Bruno
Sanchez Ahdrade, vecino de la victima, quien indicé que el
lugar donde vivian era una casa grande con varias habitaciones,
Yy €l residia en la lindera a la familia de la nifia D. Que se

enterd de lo que le sucedié por los propios dichos de la menor

19



quien le contd lo que el “papd” le obligaba a hacér. También
solia escuchar golpes, malos tratos, incluso veia a este hombre
pegarles a todos los nifios por igual para que ingresaran y
escuchaba sus gritos y los de los chicos. Que el dia en que se
desencadend todo, vino la nifia sola llorando, él estaba con un
amigo y le preguntaron que le pasaba. Que D. les dijo que el
hombre le pegaba y la obligaba a hacerle sexo oral. Entonces,
su amigo reunid a los vecinos de la finca y todos llamaron a la
peqguena para que reafirmara lo que les habia dicho, y les conté

que era una obligacidén, que habia pasado més de una vez, *“me
obligaba a hacerle petes”.
Que todos le creyeron, no iba a inventar una cosa tan

grande contra el acusado, gue la nifia incluso cuidaba a sus

hermanitos. Que el imputado mantenia discusiones con 1los

vecinos por su religién, ya que ponia misica fuerte, tiraba
humo, gritaba y ponia calaveras.

Incluso escuché que tird a uno de los nifios contra una
pared, lo cual se lo confirmé una de las hermanas, todo lo cual
le generaba impotencia por tratar de defenderlos pero no queria

meterse. Hasta que sucedid este episodio con D. gue fue

demasiado y ademds temian porque habia muchas nifias viviendo en

ese lugar, asi que decidieron sacarlo estuviera o no de acuerdo

la mamad de D., que no hizo nada, no sabia si estaba o no al

tanto de lo que le pasaba a la nifia, pero adoptd una posicién
pasiva respecto a la expulsidn del acusado del lugar,

Declard también Analia Dominguez Neira, del Programa
de las Victimas contra la Violencia, que entrevisté a la madre
de la nifa, pero aclaré que su trabajo consistia en acompafar y

no aplicar técnicas diagnésticas.

Parrafo aparte merece la declaracién de Teresa de

Fatima Ferreira Luz, madre de D., por razones cue
posteriormente se expondrén. Refirié que conocié a Ribles Rible
en un templo umbandista, y a la semana empezaron a salir y se
fueron a vivir juntos en una pieza en una pensién donde llevd a
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sus cinco hijos, con quien el imputado se llevaba bien. Que &1

le decia que habia que educar a los nifos
terribles,

porgue eran
'Y ella le dio via libre en ese sentido, entonces

cuando se portaban mal &1 los retaba, los zamarreaba, les

bajaba los pantalones y daba chirlos con una ojota en la cola

dejandolos marcados.

Que su hija D. empezé a portarse mal, les pegaba a sus
hermanos, cosa que antes no hacia. Luego, se mudaron con ellos
Su sobrina Silvia de 25 afios, Yy las dos hijas, Jacqueline de 12

afios y otra de tres afios. También otra sobrina llamada
Patricia, de 14 afios.

En ese entonces, Ribles Rible le pidié cumplir su
fantasia de. acostarse con dos mujeres al mismo tiempo, teniendo

relaciones sexuales entonces con ella Yy <¢on Silvia,
supuestamente porque “incorporé un muerto en su cuerpo -—el pai

que baja-- -y éste queria tener relaciones con ellas dos*.

También hicieron lo mismo con Jacqueline (de doce afios), fueron

los tres (la deponente, el imputado Yy la nifa Jacqueline) a un

hotel, se drogaron ellos Y la pequefia, y tuvieron relaciones,
en el hotel gue se llama “Cosmo”. Que cuando ella se iba a

trabajar se quedaban en la vivienda, "a los besos y abrazos con

Silvia, de la mano con Jacqueline [..] ella le dijo que tenia
que elegir [..] v las echd a las tres porque también estuveo con
Patricia [..] porque supuestamente &1 les iba a hacer una

limpieza de su cuerpo, sacarle las cosas malas gue tenian”.,
Agregé que su hija D. le contd que la agarraba, la
hacia acostar a su lado, que le tocara el pene, “que le hiciera
una bucal,. que era para que le hiciera una limpieza [..] hasta
gue &1 acabara en su boca”. Que esto se lo contd a ella, a
otras personas que conocia de ahi porgue ella volvié cuando &1
dijo que iba a cambiar pero no fue asi. Aclaréd gque se lo contd
una vez que se fueron a la casa de madre, pero después
regresaron porque Ribles Rible le dijo que no se iba a meter
con sus hijos, pero a la semana su hija D. volvid a decirle lo

mismo.

IV.~ Asi las cosas, se desprende que para arribar a la
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conclusidén incriminatoria, el tribunal a quo tuvo en cuenta,
especialmente, las declaraciones de la nifia D. B., quien dio
cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en qué fue
abordada por Ribles Rible, quien aprovechaba la oportunidad
cuando la madre de la nifia se iba a trabajar pard distraer a

los hermanitos con dibujos animados y, recostar a D. para

tocarle sus partes intimas por debajo de ropa y obligarla a gque

le realice sexo oral, eyaculando en su boca.

Sobre esta base, se armonizaron las declaraciones de
varios de los testimonios oidos en juicio, quienes coincidieron
acerca del contexto en que la victima contd los episodios
sufridos —a los vecinos de la vivienda que fueron quienes

increparon y expulsaron a Ribles Rible del lugar, quien pidié
auxilio en un control policial porgue lo lanzaron desnudo a la
calle-, todo lo cual motivé el inicio de las actuaciones, y las

apreciaciones efectuadas por las profesionales en psicologia

respecto al relato de la menor. Todo ello respaldé la

imputacidén efectuada al imputado y justificé la imposicidén de

una pena.
En primer lugar, la defensa manifesté que 1a sentencia

se apoyaba en la endeble declaracidén de la menor que habia

sufrido contradicciones v resultaba incoherente,

Fundamentalmente, atacd los dichos de la menor y resaltd que

prdcticamente no existian en el caso indicadores de abuso
sexual.

Ahora bien, conforme ha quedado establecido de 1la

resefia efectuada precedentemente, de ninguna manera puede

afirmarse gue del relato de la nifia bajo las previsiones del
art. 250 bis del ordenamiento de rito se haya sembrado siquiera

alguna duda en punto a las maniobras abusivas realizadas por el

encausado sobre ella. Pues, como dije, afirmd que el imputado

la acostdé a su lado, tocd sus partes intimas por debajo de la
ropa, la forzé a realizarle sexo oral, que le salié "una cosa

babosa blanca”, y que después la vomité y le hizo tomar jugo
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para dque se le fuera el olor.

En cuanto al contexto en que tales maniobras

sucedieron, precisé que fue en el cuarto que el imputado

compartia con su madre y con los cinco hijos de ésta —incluida
D.-, que también llegaron a vivir eon ellos tres personas mas —

entre ellas una tia vy una prima menor de edad, quienes también
mantenian relaciones sexuales con el imputado, incluso frente a

Su presencia. Hizo alusidén a gue era un “pai umbanda” que les
q D g

decia que “les iba a hacer una limpieza” para realizar

distintas précticas sexuales. Incluso, llegé a llevar a la

pequefia D. junto con su prima Jacqueline, también menor de

edad, a un hotel de alojamiento, donde tuvo sexo con esta

Oltima.

Asi, para resolver el tema que nos ocupa debo erigir

comoe norte que la incorporacidén en el proceso penal del

testimonio -del menor obedece a un principio fundamental de
raigambre constitucional, este es, el “interés superior del
nifo”. De esta forma, la doctrina sostiene gue “..,s6lo se
garantiza la tutela judicial efectiva del nifio victima en el
proceso, o bien su real acceso a la justicia, cuando se admite
gue pueda expresar libremente su opinién en todos los asuntos
qde lo afectan, extremo que tan s6lo se verifica cuando se le
da la oportunidad de ser escuchado. Y s6lo se lo escucha en los
términos prescriptos por el Blogue de Constitucionalidad
Federal, cuando su versidén se recibe en forma adecuada, es
decir con’ 1la intervencién exclusiva Yy excluyente de
especialistas de la salud mental en nifos y adolescentes”
(Gonzdlez Da Silva, Gabriel; “Derechc del nifo victima a ser
oido en el proceso criminal. Su reglamentacién en el Cddigo
Procesal Penal de la Nacién”, DJ 2005-I1-254).

Respecto de los embates de la defensa en contra de la
verosimilitud asignada al relato de la nifia, debido a las
Supuestas contradicciones incurridas entre ambas audiencias del
art. 250 bis del CPPN, asi como también a lo sefialado por la
defensa respecto a que sus dichos se contraponian con los de su

madre, habré de hacer unas breves consideraciones.
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Particularmente, en relacidn a la relativizacidn del valor del
testimonio de los nifios a la gque hace alusién la defensa

echando mano a la opinidn de Cérdenas.

En efecto, ya he sefalado en ocasién de votar en la
causa 13.235 ”Spanqenberg, Hugo Alfredo s/ recurso de
casacién”, reg. 1694/12, rta. 19/9/12, (con cita de la causa
nro. 9580, ”“Mansilla Martin Germdn s/ recurso de casacién”,
reg. 12.877.4, rta, el 30/12/2009, voto del Dr. Mariano
Gonzélez Palazzo), existe una postura que se condice cen la
tesitura iniciada por el psiquiatra Richard A. Gardner, que
responde al nombre de “Sindrome de Alienacidn Parental”, luego
"receptada” de alguna manera por Eduardo Cédrdenas en su obra

“El abuso de la denuncia de abuso” (LL, 15/9/00), la cual

mayormente se dirige a cuestionar los testimonios infantiles en
casos de conflictos parentales, en los que uno de. los padres
influye directamente al nifioc para que deponga en contra del
otro. Empero, esta teoria debe ser contrarrestada con otra
corriente mas tradicional denominada por aquéllos como “versién
canénica”, pues, segdn arguyen, “sacraliza” el testimonio
infantil.

De esta forma, los operadores judiciales debemos tener
sumo cuidado en enrolarnos en cualquiera de estas dos
corrientes, porgque so riesgo de sobreestimar los dichos del

nifioc podemos desoir episodios sumamente traumdticos de caracter

abusivo que dejardn marcas de por vida en la psiquis del menor.

Ahora bien, cabe destacar que “El indicador psicolégico
mids especifico de abuso sexual es el relato del nifio. Debido a

ello es que mucho se ha discutido sobre la credibilidad de los

mismos. Ya en 1982, Goodwin y colaboradores llegaron a la

conclusion de que sélo el 4 % de los testimonios de nifios que

estaban siendo tratados por abuso sexual era falso. Jones y Mc

Graw, en 1987, admiten que las falsas acusaciones. ocurren en

determinados contextos tales como los juicios de divorcio y de
tenencia controvertidos y sefialan que, en la muestra estudiada,
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registraron un 8 % de falsos alegatos: en el 6 % de los casos

las denuncias habian sido realizadas por adultos, mientras que

s6lo el 2 % de los relatos obtenidos directamente de los nifos

revestia estas caracteristicas...” (Intebi, Irene; Indicadores

bsicolégicos del abuso sexual infantil; “Revista de la Sociedad
Argentina de Ginecologia Infanto Juvenil”; Vol. 3, N° 3,
17). '

p.

Por- ello, la autora remarca distintos tépicos que hacen

creible al testimonio infantil, a saber: “La presencia de

diferentes ' episodios que refieren a .diversos grados de

intimidad, reflejando una secuencia de complejizacién del

estilo abusivo a través del tiempo: en la medida gue el

abusador confirma que la nifia mantiene el secreto, Sse va

atreviendo cada vez a mayores avances ante el silencio de la
victima; Detalles especificos sobre el momento en el gque
ocurrian estos hechos,

alli,

en qué lugar, qué otras personas estaban
dénde estaban los adultos que podrian haber evitado los
hechos; El1 empleo de denominaciones muy personales para nombrar
los genitales o los actos involucrados en el abuso foo.]r la
existencia .de amenazas para que los nifios mantengan el secreto;
El clima emocional sumamente intenso en el que se produce el
relato, por lo general el nifio evita el tema, habla de manera
entrecortada, se distrae facilmente, se muestra muy ansioso o
angustiado, en estado hiperalerta Y con actitudes de marcada
desconfianza...” (Intebi, Irene, ob. cit., p. 18).

Como podréd advertirse, varios han sido los intentos por
minimizar la credibilidad del testimonio infantil. Asi, en
Estados Unidos comenzé a desarrollarse el “Sindrome de la Falsa
Memoria”, basado en modelos tomados de la psicologia cognitiva
y de las investigaciones sobre la estructuracidn de la memoria
-"La personalité de 1 abuseur sexuel” de Van Gijseghem-,
mediante el cual se minimiza la dimensidén y realidad de los
abusos sexuales, reactivandose la afleja teoria de la fabulacién
y fantasia, que coadyuvan a acusar a las victimas y mantener la
impunidad de los adultos. De esta forma, “...el gran despliegue

de investigaciones destinadas a encontrar métodos para
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descubrir, a través del andlisis del contenido de relatos de
los nifdos, las ‘falsas alegaciones’, es una nueva demostraciodn
de la desconfianza de nuestro mundo adultista hacia las
capacidades del nifio de decir la verdad” (Barudy Labrin, Jorge;
"El dolor invisible de la infancia. Una lectura ecosistémica

del maltrato infantil”, Paidés, p. 167/168).
Por ello, también es sumamente importante tener en
cuenta las etapas evolutivas dque ya hace tiempo han sido

remarcadas por el psiquiatra infantil e investigador
norteamericano Roland Summit, dgquien sefiald que los nifios
abusados pasaban por cinco etapas diferentes, conformantes del

Sindrome de Acomodacién al Abuso Sexual, a saber, secretismo;

indefensidn, atrapamiento v acomodacidn; revelaciones

retrasadas y escasamente convincentes vy, por (dltimo,

retractacidn posterior al abusolrevelado (confr. . C. Recondo
Figuero y M. R. Ortiz Otero; “El abuso sexual infantil”;
Boletin de la Sociedad de Pediatria de Asturias, Cantabria,
Castilla y Ledn; 2005, 45, p. 6}).

Respecto de la dltima etapa, Summit apunta que “Esa
sencilla mentira [la retractacién] resulta mucho més creible
gue las denuncias explicitas de acercamientos incestuosos.
Confirma las expectativas adultas de que las nifias [o nifios] no
son de fiar. Restablece el precario equilibrioc familiar. Las
nifias aprenden a no gquejarse. Los adultos, a no escuchar. Y las

autoridades, a no creer en las jovenes rebeldes gue utilizan su

poder sexual para destruir a los padres bien intencionados”

{(“Comentariocs sobre el Sindrome de Acomodacidn al Abuso Sexual
Infantil descripto por el Dr. Roland C. Summit” 'en Temas de
Maltrato Infantil, Familias del Nuevo Siglo, Ano I, Namero I,
1997).

A su vez, se brindan ciertas pautas que evidencian que
el nino examinado puede ser victima de una situacidén abusiva.
Asi, se remarca gue “En ocasiones el nifio manifiesta a un

adulto, progenitor u otro adulto de confianza, que ha tenido
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experiencias incémodas (tocamiento de genitales). A veces las

revelaciones son vagas [...] Otras veces el nifio 1o manifiesta

de una manera indirecta por carecer del vocabulario adecuado

[--.] Pero los nifios tienen miedo a revelario por las amenazas

que han recibido [...] o le han convencido para que no lo diga

[«..] Otros nifios presentan una sintomatologia de trastornos
del comportamiento inespecificos consistentes en cualquier

cambio brusco de conducta, como miedos, fobias, temor a dormir

solo, terrores nocturnos, comportamiento agresive, fugas,

tendencia suicida...” (C. Recondo Figuero y M. R. Ortiz Otero,

ob. ciﬁ., p. 7).

Ahora bien, como surge de los pérrafos que anteceden,
no es cierto que préacticamente no existan en este caso
indicadores de abuso sexual. Lo que si se advierte es qué éstos
deben ponderarse a la luz de las condiciones de emergencia
social que en que vivia esta pequena junto con sus hermanos,
que la colocaban en una situacién de altisimo riesgo en todo
sentido. Por lo tanto, lamentablemente, no podemos esperar la
presencia de idénticos indicadores en una nifia que se cridé en
un ambiente como el que quedd acreditado en autos, gque en otra
nifia que haya crecido con otra situacién y contencién mis
favorables. Pero esto no debe ser utilizado para creer que los
hechos abusivos no sucedieron o fueron menos importantes o
traumdticos, sino sélo a los efectos de ponderar las probanzas
existentes ‘desde la éptica correcta.

También merece destacarse, mas alld de lo gque en un
acépite aparte se analizaré,-la lamentable reaccién particular
de la madre de D. al enterarse por ella de los abusos
padecidos, pues segtn afirmé la pequefia, la madre "se olvidaba”
gque debian irse de la vivienda porque Ribles Rible la abusaba,
Y, segin admitié la propia madre, ella ya sabia lo que habia
ocurrido, pese a lo cual no radicé denuncia alguna. Esto
aparece como un elemento mds gue confirma la sobreadaptacién de
D. que fue sindicada por las psicdlogas actuantes, pues la nifia
no sdélo ﬁo conté nunca con el apoyo de algiin adulto

responsable, que se ocupara de evitar gue hechos como el de
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autos acaecieran, sino que tampoco pudo contar con alguien que
la protegiera una vez due sucedieroﬂ. S6élo los vecinos se
ocuparon de exXpulsar a Ribles Rible del lugar, cansados de los
maltratos a los pequehos y enterados de los abusos gque
perpetraba en contra de D.

Asi las cosas, es de seflalar que si bien esta Cémara
tiene facultades amplias de control sobre los elementos de
prueba asi como para revisar la determinacidén de los hechos,
seglin la doctrina del Alto Tribunal establecida en el
precedente “Casal” (Fallos: 328: 3399), sentencia del 20 de
septiembre de 2005, tal atribucidén tiene un limite natural a
partir de la adopcidn del sistema de la oralidad.

Por ello, no es cuestionable la impresién gque causd el
testimonio de la menor recibido en la entrevista del art. 250
bis del C.P.P.N., como tampoco lo es que hayan dado-mayor valor
probatorio a los contestes informes psicoldgicos realizados
sobre la nifa junto al resto de los contundentes vy coincidentes
elementos de cargo que a la endeble versién del inculpado, que
negd categodricamente los hechos.

El resto de los cuestionamientos efectuados por la
defensa en relacitn al testimonio de la menor no resisten el
menor andlisis. Pues, que la nifia haya afirmado que todo esto
sucedié durante .8 afios, debe contextualizarse en que
seguidamente aclard gue fue a sus doce afios y desde que el
imputado se habia mudado con su familia, maxime cuando ya he
remarcado que se trataba de una nina muy vulnerable gue ni
siquiera concurria a un establecimiento educativo, por lo cual
carecia de algunos conocimientos bésicos.

Y si bien la defensa plantea estas cuestiones a fin de
evaluar la credibilidad de los dichos de la nifia, considero que
ésta ha quedado mas que confirmada a través de las extensas
evaluaciones a las que fue sucesivamente sometida, sin que
corresponda diseccionar su declaracidén parte por parte para

confirmar esa condicién, pues como resulta ldgico la edad de la
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nifia al momento de los hechos, y particularmente en este caso,

la situacién de extremo riesgo en que se vivia, la colocaba por

un lado, en una situacioén légica de  confusién sobre las

cuestiones que estaba vivenciando, pero por el otro, impresioné
€N su conocimiento sobre nociones totalmente inadecuadas para

st edad —cuando hablé de "bucal~, “completo”, “paja” y demésw,

De esta forma, en lo que atafile a estas actuaciones,

examinada .la sentencia de condena, se advierte que gu

razonamiento, ajustado a las constancias de la causa, no

presenta vicios de logicidad ni violacién a las pautas de la
sana critica.

Es. por ello que, no se desprende arbitrariedad ni

contradiccidén sino que la protesta traduce una disconformidad

con la decisién adoptada, la cual se tomé a partir de 1la

valoracidn'y armonizacién de los testimonios oidos en juicio V4
los dictamenes de los profesicnales actuantes.

Asi, cabe concluir que los informes mencionados que

obran en la presente deben ser ponderados en conjunto,

desprendiéndose a todas luces que resultan confirmatorios del

relato mencionado, Y ese es el justo valor que debe atribuirse

a4 estos indicios que objetivamente echan completamente por
tierra las explicaciones otorgadas oportunamente por 1la
defensa, y despejan cualquier estado de duda o incertidumbre
que deba ser resuelto en favor del imputado.

V.- Asi las cosas, corresponde analizar a continuacién
los embates de las partes efectuados a tenor del inciso primero
del art. 456 del C.P.P.N.

Establecidos como fueran 1los sucesos reprochados,
corresponde menciconar en punto al encuadre tipico de 1la
fellatio in ore, que ya he tenido ocasidén de afirmar al momento
de votar en la causa “Rosa, Juan José s/ recurso de casacién”
reg. 1540/13, rta. 27/8/13~ (con cita de la causa Nro. 3391
"CHAVEZ, Victor Hugo s/recurso de casaci6én”, Reg. Nro. 4781,
rta. el 4/4/03 de esta Sala IV, con otra integracién) acerca
de la posibilidad de calificarla como *“acceso carnal por

cualquier via”, pues “Una visién totalizadora de la sexualidad,
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comprensiva de sus dimensiones fisioldgica, psicoldgica y
social, echa por tierra cualquier intento de establecer una
diferenciacién sexual apreciable entre las cavidades anal y
bucal a los fines de su encuadramiento juridico” (Trib.
Casacidén Penal de Buenos Aires, Sala II, 2005, “Fragala, Carlos
A."”, cit. en “Delitos Contra la Integridad Sexual":por Javier
A. De Luca y Julio E. Lépez Casariego en Cddige Penal y normas

complementarias, dir. David Baigin y Eugenio Radl.- Zaffaroni,

Hammurabi, Tomo 4}.

De esta forma, la critica sobre la calificacién legal
no habra de ser receptada. Sin perjuicio de ello, y pese a que
en esta instancia no pueda modificarse la calificacién por
haberse perdido la oportunidad al implicar una mutacidén de 1la
base féactica, sin haberse endilgado correctamente en su
oportunidad, no puedo dejar de mencionar gue debidé haberse
analizado la agravante prevista en el inciso b) del art. 119
del C.P., ya que 1los testigos han hecho referencia undnimemente
a que Ribles Rible era “pai umbanda” y gue justamente se valia
de esa condicidén para aprovecharse de las victimés —a D. la
obligaba a hacerle sexo oral porque le hacia una “limpieza”-

(recuérdese gque respecto de los hechos que tuvieron como

victimas a las otras menores de edad a las que hizo referencia
se han extraido testimonios para gue sean investigados).

VI.- Respecto de la tacha de arbitrariedad en la
ponderacidén de las agravantes, la defensa se deolid qué se
considerara la wvulnerabilidad de la nifia cuando el imputado
vivia en la misma situacidn, vy, afirmdé que la violencia era un
elemento incluido en el tipo penal.

Sin embargo, entiendo gue el hecho que Ribles Rible
haya convivide en el mismo ambiente con la menor D. no lo
coloca de modo alguno en la misma situacidén de vulnerabilidad
de la nifia. No deberia hacer falta aclarar que estamos hablando
de una pequeha de 12 anos, que no concurria al colegio, estaba

a cargo de sus hermanitos durante el dia, conviviendo en una
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pieza con el imputado, mientras su madre ejercia 1la

prostitucidén. En todo caso 5e trata de vulnerabilidades

diferentes, pero sélo aquella a 1la estuvo expuesta D. fue

aprovechada, 'en este €aso, por el imputado para cometer los
abusos estudiados.

Y, en cuanto al contexto de violencia al que aludieron
los judicantes, cae de maduro no se refiere a la violencia
referida en el tipo penal previsto en el art. 119 del C.P., que

ademds, no aplica a los casos de menores de trece afios como es

el agqui analizado, sino que obedece a las situaciones violentas

que quedaron acreditadas en el expediente, en las cuales se

comprob& gue Ribles Rible aplicaba wviolencia fisica ¥y
psicolégica a los nifios que cohabitaban en el lugar.

Por lo tanto, el presente agravio tampoco habré de
tener acogida favorable.

VII.- Finalmente, resta que efectie algunas
aclaraciones que me parecen insoslayables.

Mucho se ha dicho en esta causa acerca de las
condiciones en que D. —yY también de sus hermanos- se
encontraban viviendo. Se constaté que se encontraban en un
altisimo riesgo y ello amerité que los nifnos fueran llevados a
distintos hogares de acogida ~pues incluso se acredité gue su
madre llevaba a los nifios a acompanarla a prostituirse-.

Pero nada se hizo respecto de la madre de D., en
relacién a cuyo testimonio no habré de expedirme en este punto,
pues s6lo ha sido tenido en cuenta por mi como un elemento més
que acreditaba los hechos investigados, en funcién de 1la
garantia del art. 18 de la Constitucidn Nacional.

En cambio, si tendré en cuenta las circunstancias que
surgen del resto de las probanzas, tal como la versién de la
nifa D. gue afirmé incansablemente que ella ya le habia contado
a su madre las cosas gue Ribles Rible la forzaba a hacer, iy
que ésta se olvidaba que se tenian que ir del lugar, es decir,
que tenia gue proteger a su propia hija!

Es que “..en los deberes en virtud de responsabilidad

institucional en sentido estricto [.] 56lo pueden ser
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equivalentes a la comisién si la institucién es de la misma
importancia bédsica para la existencia de la sociedad gue la

libertad de organizacidén y 1la responsabilidad por las

consecuencias. Por eso s6lo se tienen en cuenta las siguientes:
la relacién paterno-filial y sus sustitutos [..] Se trata, pues,
de aguellas formas de relacidén sociales respecto a las cuales

no existe —al menos, en general- ninguna alternativa de

organizacidn..” (Jakobs, “Derecho Penal, Parte General.

Fundamentos y Teoria de la Imputacidén”, Marcial Pons, Madrid,
1995, p. 994).

En estos casos, el criterio definitorio no estd en la
accidén u omisidén, ya que resulta irrelevante si hizo o dejo de

hacer algo si con ello no neutralizé el riesgo. Pues, ha

gquedadoc determinado que la administracién de la -competencia
sobre la administracidén del riesgo dependia de su madre, y en

ello resulta patente 9que la nifta no tenia expresidn

significativa para consentir su prestacidén en el hecho.

M&s atn, “Los delitos de omisién en los que se

quebranta un deber en virtud de responsabilidad institucional

son deliteos de infraccidn de deber. En estos delitos no se

trata de preservar un bien ajeno de los efectos. del propio

amkito de organizacién, sino de garantizar la propia existencia

del bien en general o bien contra determinados peligros,

solidariamente. Fundamento de responsabilidad es la- vinculacién
institucional con el bien; esta vinculacidén es siempre directa,
o sea gque su guebrantamiento se lleva a cabo siempre en
concepto de autor. De este modo, se da también- omisidén en
concepto de autor cuando el obligado no impide el delito de

otra persona contra el bien, aun cuando este delito a su vez

s6lo constituya participacioén {..] De la responsabilidad directa

por el bien se sigue también que neo importa la tipicidad de un

‘hecho principal’. Ejemplo: Los padres gue ho impiden que su

hijo menor de edad, sujeto a su cuidado, cometa suicidio —

atipico-, son autores —tipicamente, en su persona- del delito
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contra la vida. Ello es asi también en la intervencidén del

obligado especialmente, mediante accidén. Ejemplo: Si en el
ejemplo acabado de sefialar los padres proporcionan al hijo el
medio para suicidarse, son autores no obstante la accién

externa de participacién, Y ello incluso si no tienen mas

posibilidad de impedir que el hijo cometa el hecho que

reteniéndolie el medio (es decir, mediante omisidn). De acuerdo

con las mismas reglas, la autoria del delito de infraccién de

deber se sobrepone a 1a eventual participacién mediante

accidén..” (Jakobs, “Derecho Penal..”, ob. cit., p. 1028).

En definitiva, resulta imperioso que se extraigan
testimonios de la presente causa para gque se investigue la
conducta de Teresa de Fatima Ferreira Daluz Y su eventual
responsabilidad en el presente suceso.

VIII.- Por iltimo, también habré de efectuar algunas
consideraciones en relacién a la forma en que se iniciaron
estas actuaciones, recuérdese, a raiz de 1la actuacién
prevencional ante el accionar de los vecinos de Ribles Rible
que 1o golpearon vy expulsaron desnudo de la vivienda al
enterarse de los abusos perpetrados a D.

| Como ya he afirmado en la causa de la Sala IT de esta
Camara, nro. 8987 "Galeano, Juan José s/ recurso de casacidn®,
reg. 1125, rta. el 14/8/13, no puede dejar de tenerse presente
que, la funcién del derecho penal es la sefializacién de las
conductas que resultan socialmente inaceptables, mediante 1la
aplicacién efectiva de 1la pena (Cfr. Jakobs, Glinther, Derecho
Penal, Madrid, 1995, Pa&g. 13); y cuando esa funcién no se
cunple, la sociedad reacciona reasumiendo la definicidén de 1lo
inaceptable con manifestaciones de venganza privada, que tan
repetidamente empiezan a verificarse en nuestro pais, y que
ciertamente constituyen en todos los casos, ademds de la
hobbesiana vuelta al estado natural pre-juridico -y con ello la
derrota del derecho- incontrolables cercenamientos de bienes de
mucha mayor valia que la exclusiva restriccién de la libertad
ambulatoria configurada por 1la pena; pero ademés, y

consecuencia de mucha mayor trascendencia, la expresién de que
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la venganza privada constituye un modelo socialmente legitimo,
y con ello una inaceptable contribucidn jurisdiccional a la
~anomia social.

Es de mi interés poner de resalto, gue tampoco
conformard un satisfactorio cumplimiento con la positiva
obligacidn estatal de seguridad,'diseﬁar y ejecutar un sistema
penal que tenga por finalidad la garantia de evitacidn -y de
neutralizacién con pena frente a la infraccidn- de conductas
que resulten socialmente inaceptables, si los integrantes de
esa organizacidén proceden con estructuras tedricas de
imputacién y procesales gue hayan sido construidas en el
decimonénico exclusive sentido de limitacidén del Estado,

olvidande la estructural funcién del mismo de asequramiénto de
evitacién de agresiones de los ciudadanos entre si.

como en toda cuestidn constitucional, se encuentran en
pugna el derecho gque como garantia personal- agota la
posibilidad de persecucidn, impidiendo su reedicidn mediante la
cosa Jjuzgada por una parte; y la obligacidén de Seguridad
Constitucionalmente estipulada, comprensiva del mandato de
legalidad de 1la persecucidn, que le impone al' Estado no
solamente juzgar y condenar los ilicitos, sino también proceder

al efecto, disenando ¥ ejecutando un procedimiento

constitucionalmente legitimo.

Es que los ciudadanos poseen el derecho a la seguridad,
que ha sido fundamentacién histérica de la legitimacidn de los
estados contemporéneos, y gue en nuestro derecho deviene con
claridad del mandato constitucional al estado de ﬁfianzar la
Justicia expresamente establecido en el preambulo de la magna
carta, pero ademé&s implicito en el espiritu de toda su
normativa. Se trata del derecho a obtener del Estado una

proteccidn razonable contra las agresiones de. los demés
ciudadanos, correlato indispensable de la obligacién ciudadana
de proceder pacificamente, y de la proscripcién de la venganza
privada. El1 Estado *“[..] para proporcionar una
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efectiva, en caso de conflicto debe realizar aportes positivos

que garanticen la defensa frente a 1os peligros y para la
proteccidn - juridica. El1 estado no cumple con su tarea de
seguridad solamente mediante la promulgacién de leyes, sino
mediante la ejecucién eficaz de las mismas. Ello compete
fundamentalmente a la administracidn Y a la justicia” (Cfr.

Isensee, Josef, El Dérecho Constitucional a la Seguridad,

Rubinzal Culzoni, 2014, pag. 42). Comprensiva de esa positiva

obligacién de sequridad, es 1la obligacidn del estado de
organizar y administrar wun sistema penal eficiente, vy
obviamente, del legal funcionamiento del mismo. |

Esa obligacién estatal se extiende desde la obligacidén
de proveer de manera inmediata ¥ urgente de Jueces elegidos
mediante el procedimiento constitucional, frente a una vacante;
hasta la imposicién establecida a la Subsecretafia de Politica
Criminal de realizar el constante relevamiento de criminalidad
en todos los drdenes, y la proyeccién y ejecucién eficiente -en
orden a esa informacién- de politicas criminales. En ambas
hipdtesis, ' presentadas s6lo como ejemplos, el Estado ha
resultado desde hace demasiado tiempo, incumplidor. Sobre 1lo
primero, es pertinente revisar las recomendaciones dirigidas al
Estado Argentino en el informe final del Comité de Expertos del
MESICIC (Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn) aprobado en la
sesién plenaria del 21 de Marzo de 2013; y en relacidn al
incumplimiento de 1a obligacién estatal de relevamiento por la
Subsecretaria de Politica Criminal, se presenta clarificador el
prélogo mismo de la Investigacién sobre Homicidios Dolosos del
ano 2011 de la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacién,
elaborade por E. Radl Zaffaroni.

IX.~ Asi las cosas, y en definitiva, voto entonces:

I.- Rechazar el recurso de casaciodn interpuesto por la
defensa oficial de Marcos Carmelo Ribles Rible, sin costas

(art. 530 y 532 —en funcidéndel art. 14 in fine de la ley 24.946
del C.P.P.N.}.
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II.- Hacer lugar, unicamente, al planteo de la defensa

de DECLARAR INCONSTITUCIONAL el art. 12, sgegunda y tercera

disposicidén, del C.P.

III.- Tener presente la reserva de caso federal.

El sefior juez doctor Eduardo Rafael Riggi dijo:

I. Por compartir en lo sustancial los argumentes
expuestos por el distinguido colega gue nos precede en el orden
de votacidén, doctor Juan Carlos Gemignani, adherimos a cuanto
propone en orden a rechazar el recurso de casacidén impetrado

por la Defensa Piblica Oficial de Marcos Carmelo Ribles Rible,

con costas (arts. 456 incisos 1° y 2°, 470 y 471 a contrario

sensu, 530 y 531 del C.P.P.N.)}) y emitimos nuestro voto en

idéntice sentido.

II. Solamente habremos de agregar respecto a los
agravios introducidos por la Defensora Piblica Oficial “Ad-Hoc”
ante esta instancia, doctora Elisa Herrera, durante él término
de oficina (arts. 465, cuarto parrafo, y 466 del C.P.P.N.) y
por la Defensora Publica Oficial, doctora Elena;Devoto, en
oportunidad de celebrarse la audiencia de informes prevista en
los arts. 465, uGltimo parrafo y 468 del mismo cuerpo legal; que
corresponde dejar sentado que hemos reiteradamente sostenido en
la Sala IIT gue la normativa del Cédigo de forma -art. 463- es
clara y precisa en cuanto a la ocasidn en gue deben invocarse
los motivos por los cuales se recurre en casacidn. y gue no es
otra que el momento de interposicidén del recurso., Esta norma a
su vez se relaciona con el art. 466 ibidem que establece que en
el término de oficina se podrdn desarrollar o ampliar por
escrito los fundamentos de los agravios preestablecidos, por lo
gque debe entenderse gue el referido momento de la determinacién
de los puntos de impugnacidn es exclusivo y excluyente de todo

otro tré&mite ulterior (Conf. causa n° 9 “Sokolovicz, Mario

Rubén s/recurso de casacidén” Reg. 13/93 del 29/7/93;

“Fernadndez, Luis Miguel o Catriliaf, Ricardo. s/rec. de

casacidén”, reg. 727 del 3/7/06; n° 4632 "Nogales,.ﬁictor A. ¥
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otra s/rec. de casacién”, reg. 421 del 3/4/07 v n° 7516 “Pour

Pour, Juan Domingo s/rec. de casacidén”, reg. 171 del 1/3/07;

entre muchos otrosg de la Sala IIT).

Cabe destacar que esta postura, resulta en sustancia

coincidente con 1las posiciones que han seguido otros

integrantes de esta Camara (ver, al respecto, los wvotos del

doctor Luis M. Garcia in re “Sudrez, Carlos Alberto y otros

s/recurso de casacién”, causa n¢ 8406,
8/10/08;

reg. 13.298, rta. el

“Yacobuzzio, Guillermo Eugenio s/recurso de casacidn”,
Reg. n? causa n° 9156, reg. 17.065, rta. el 6/9/10;
"Gerstenkorn, Daniel Enrique s/recurso de casacidén”, causa no
8754, reg. 12.091 rta. el 14/7/08, de la Sala IT; el voto del
Dr. Gemigniani in re “valdiviezo Cruz, Maria Isabel”, causa ne®
13.299, reg. 1222/12, rta. el 13/7/2012; y el voto de 1la
doctora Ana Maria Figueroa in re “Gonzdlez Beatriz Yesica

Yamila s/recurso de casacién”, causa n¢ 13.784, reg. 19.727,
rta. 12/3/12, de la Sala II; entre otros).

A mayor abundamiento, no podemos dejar de mencionar lo
dicho sobre el tépico en el voto de la Ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, doctora Carmen M. Argibay, en
la causa “M. 253 XLV, “Martinez Caballero, Osvaldo s/recurso
extraordinario”, del 9/12/09, en cuanto sostuvo, en lo que aqui
interesa, que ~..la Camara Nacional de Casacién Penal no se
encuentra obligada (..} al tratamiento de Ilos agravios
introducidos tardiamente por las partes”.

Si bien ello resultaria suficiente para descartar estos
agravios, habremos de sefialar que, en lo que refiere al
cuestionamiento formulado sobre 1la constitucionalidad del
articulo 12 del Cédigo Penal durante el término de oficina
(arts. 465, cuarto parrafo, y 466 del C.P.P.N.), hemos tenido
oportunidad de pronunciarnos al respecto in re “Mato Redriguesz,
Gerardo s/recurso de casacién”, causa n? 5584 de la Sala III,
reg. n° 550/05, rta. el 30/06/05, entre otras -a cuyos
argumentos nos remitimos- correspondiendo por ello rechazar
también aqui el recurso de casacién. Asi lo ha establecido el

Maximo Tribunal en cuanto a que “.la inhabilitacidén absoluta
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prevista en el art. 12 del Cédigo Penal es una pena accesoria a
la de reclusidén o prisién impuestas por mds de tres afos, y,

por lo tanto, inherente a una pena principal, a la que va

necesariamente unida, aungue para su medida requiera en ciertos

casos un expreso pronunciamiento. Por ello es que no puede

aplicarse sola y en forma autdnoma, sino que acompafa la

imposicién de una pena principal, de cuya existencia depende.
Es, en consecuencia, una sancidn que constituye un efecto

necesario de determinadas penas..” (Fallos: 310:1026).

Por su parte, respecto a Jlos dos nuevos agravios

introducidos por 1la Defensa Piblica Oficial,'{de manera

subsidiaria a aquellos expuestos en el libelo recursivo, en

oportunidad de celebrarse la audiencia de informes .prevista en
los arts. 465, dltimo p&rrafo y 468 del C.P.P.N., habremos de

sefialar l¢o siguiente.

En primer lugar, la asistencia técnica del imputado

considerd que debia anularse la pena impuesta —para el caso que
este Tribunal confirmase la autoria y responsabilidad de su

asistido-, por cuanto se habia apartado del minimo legal

previsto para el delito en cuestién (art. 119, dltimo parrafo

del C.P.); pero advirtiendo gue dicho minimo no podia ser el de

ocho (8) anos, por cuanto existiria una incongruencia en el

articulado, donde el legislador habria equiparado indebidamente
el monto minimo para el abuso sexual gravemente ultrajante y

aguel cometido con acceso carnal, cuando son realizados “contra

un menor de dieciocho (18) afos, aprovechando la situacidn de

convivencia preexistente con el mismo” (art. 119, cuarto

pédrrafo, inc. *“f” del C.P.). Asi, a su criterio, dicha

eguiparacidn afectaria los principios de culpabilidad vy

proporcionalidad, al haber incurrido el legislador en la

supuesta incongruencia invocada.

Sin embargo, habremos de precisar que dicho planteo no

puede prosperar por dos motivos.
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El primero, atento que tal como ha sido resefiado en el

voto del distinguido colega preopinante, a cuyos argumentos no

remitimos, Marcos Carmelo Ribles Rible ha cometido dos abusos

sexuales gravemente ultrajantes y un abuso sexual con acceso

carnal (art. 119, segundo y tercer parrafos del C.P.}; y en

consecuencia, por estricta aplicacién de las reglas previstas

para el concurso real de delitos {(art. 55 del C.P.), el minimo

de la escala penal aplicable, se conforma con el minimo mayor.

Por ello, siendo de aplicacién el agravante previsto en el

Gltimo parrafo del articuleo 119 del Cédigo Penal,
del inciso f£)

en funcidén
del parrafo cuarto, el minimo que corresponde

‘merituar es el de ocho (8) afios de prisién.

El segundo, por cuanto atento la gravedad del injusto

penal por €l cometido —esto es, tres hechos en concurso real-,

el Tribunal se ha apartado sensiblemente del monto minimo legal
referido, atento que el nombrado ha sido condenado a la pena de
nueve (9) afios y seis (6) meses de prisién, motivo por el cual,
deviene ajustada a derecho la aplicacién del minimo legalmente
previsto para los delitos de marras, al no advertirse una
arbitraria aplicacién del derecho vigente conforme a las
constancias de la causa.

Por su parte, respecto al sequndo motivo introducido
por el recurrente en la etapa procesal aludida, en orden a la
Supuesta pena natural gque ya habria recibido su asistido (al
presentar las lesiones que expusiera durante la audiencia), y
que consecuentemente, deberian ponderarse come atenuantes para
adecuar el gquantum punitivo a aplicar a su defendido, cabe
sefialar que dicho agravio tampoco puede prosperar. Asi,
habremos de recordar que ya hemos tenido oportunidad de sefalar
que ello no resulta atendible en nuestro ordenamiento legal,
toda vez gque el cédigo sustantivo argentino no prevé a lo largo
de su articulado norma alguna gque expresamente admita la
posibilidad de considerar como atenuante, las lesiones que
sufrié el imputado como consecuencia del hecho ilicito
concreto (cfr. causa n2 12.882, “Cueva, Ariel Daniel Yy Denis,

César Oscar s/recurso de casacién”, reg. n° 1272.12 de la Sala
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IIT, rta. el 10/09/12). Mas aln si, como en el caso sujeto a
andlisis, las pretendidas lesiones se habrian producido en una

ocasidn distinta al hecho agqui ventilado.
El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. Coincido en lo sustancial con las consideraciones

efectuadas en el acapite I a VII de la primera ponencia que

abre el acuerdo.

En efecto, no puede olvidarse que cierto es que en el
caso del conocimiento judicial sobre los hechos, como especie
del conocimiento empirico, la dificultad de obtener una verdad

absoluta se ve limitada por diversos factores, como la

imposibilidad del tribunal para acceder de modo directo a los

hechos del pasado sobre los que debe decidir. Tarea gque se

complica aun mas, en general, respecto de ‘los hechos

constitutivos de delitos contra la integridad sexual, cuya

prueba, tal como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén es de dificil recoleccién, méxime en un caso como el
presente en que la victima se tratd de una menor de doce afios
de edad, gue se encontraba conviviendo con el imputado, pasando

incluso los dias Jjunto a €&l, por 1lo que, - ante las

circunstancias del lugar en donde se imputan como ocurridos los
hechos: aprovechando momentos y sitios apartados de la vista de

los demas, y la corta edad de la menor, adguieren fundamental

importancia, sumado a SUS testimonios, los estudios

psicolégicos y psiquiétricos efectuados por los peritos sobre
la menor victima y sobre el imputado (cfr.: Fallos 320:1551).
Ademas del resto de los elementos de prueba que permitan
corroborar o desechar la veracidad de los dichos de cada uno.

En tal direccidn, y especialmente en relacién al tipo

de deliteos de abuso sexual de menores, gue se cometen en la

mayoria de los casos fuera de la vista de terceros:testigos vy,
en muchas ocasiones, sin dejar rastros fisicos, no puede
soslayarse la importancia del relato de la menor y las pericias

psicolégicas efectuadas, Jjustamente, sobre ella, asi como toda
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Ootra prueba que, como se dijo, conduzca a evaluar la verdad de

su relato (cfr.: mi voto en 1la Causa nro. 2382, “BARILE, Héctor
Claudio s/recurso de casacion”, Reg. Nro. 41/2001, de la Sala
ITT de esta Camara, rta. el 20/2/01; v causa nro. 5899: “RUBIO,

Pablo Martin s/rec. de casacidn”, Reg. Nro. 589%, rta. el

7/7/06; entre otras).

En el caso, la certeza acerca de la comisién por
parte del imputado de 1los hechos por los cuales ha sido
condenado, fue fundadamente concluida por el tribunal “a quo”

en base a una razonable evaluacién del plexo probatorio

arrimado al juicio., En tal sentido, y especialmente, se ponderd

la forma en que la victima prestd un contundente testimonio en

la camara Gesell referida a los concretos actos a los gque el

imputado la sometia, los harto elocuentes gréficos efectuados

por la nifia damnificada que lucen agregados a fs. 445, 1la
prueba testimonial analizada, particularmente la declaracidn de
la psicdloga Karina Véggiano én cuanto a que la nifia tenia
conocimientos de sexualidad no acordes a su edad, precisando
saber lo gue significaba una “paja” o una “bucal”, acompafando
los términos con gestualidad (manos sobre la nuca), las
referencias al semen, etc.; como asi también 1o expuesto por
Maria Amelia Grecco, psicéloga del Cuerpo Médico Forense, en
cuanto a que la menor se refirié a varias situaciones de abuso,
su estado de vulnerabilidad vy que por la calidad del relato,
eran hechos vivenciales, en donde no habia indicadores de
~induccién, precisando que demostraba informacioén sexual,
vocabulario y tem&ticas inadecuadas para su edad, expresando
vivencia sobre esos hechos que evidenciaban credibilidad.

A todo ello se aduna la ponderacién de los dichos del
principal :de 1la P.F.A., Julio Radl Hermidas relativos al
contexto en que se produjo de la detencién de encausado, quien
concurrid al domicilio de la damnificada Yy relatd que alli se
habia preséntado un hombre desnudo y golpeado que dijo que lo
habian expulsado de su vivienda; que comenzé a salir gente del
lugar que comentaba que este hombre habia abusado de una nena vy

que no era’'la primera vez que lo hacia, por lo que lo habian
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sacado a los golpes; y gue ingresaron a una pieza donde vieron
a la nifia en cuclillas en un rincdn llorando. Y, aéimismo, la
valoracidén del contundente testimonio de George Bruno Sanchez
Andrade, vecino de la victima, gquien manifestd que ese dia la
victima le dijo que el imputadeo le pegaba y la obligaba a

hacerle sexo oral, le obligaba a “hacerles petes”.

En idéntico sentido se pronuncié la madre de la
damnificada que agregd gue su hija le contd que la agarraba, la
hacia acostar a su lado, que le tocaba el pene, “que le hiciera .

una bucal, que era para que le hiciera una limpieza [..] hasta

que €l acabara en su boca”.

A la luz de lo expuesto, corresponde seflalar que de
la lectura del fallo en estudio se evidencia el respeto a las
normas que gobiernan el pensamiento humano, es decir las leyes
de 1la légica -—principios de identidad, tercero excluido,
contradiccidén y razdén suficiente— de la psicologia, del sentido
y de la experiencia comin, no vislumbrandose un apartamiento de

las reglas de la sana critica racional.

Asi, la prueba seflalada y valorada —s=btenida en
condicicones de publicidad, oralidad, inmediacién y
contradiccidén—, resulta suficiente para tener por acreditado

adecuadamente que RIBLES RIBLE abusd sexualmente de la menor,
en al menos dos oportunidades, y en las condiciones descriptas
en el fallo pronunciado.

En tal sentido, entiendo que resulta correcta la
subsuncidn legal y la pena impuesta a RIBLES RIBLE en cuanto
fue considerado autor penalmente responsable del delito de
abuso sexual gravemente ultrajante reiterado —por 1o menos en
dos oportunidades— en concurso real con abuso sexual con acceso

carnal, todos ellos agravados por haber sido cometidos contra

una menor de dieciocho afios, aprovechando la situacién de

convivencia preexistente, condendndolo a la pena de nueve (9)

anos y seis (6) meses de prisién, accesorias legales y costas

(arts. 29, inc. 39, 45, 55, 119, pdrrafos segundo, tercero Yy
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cuarto, en funcién del inc. f)

C.P.P.N.).

» del C.P. y 403 y 531 del

IT. En lo que respecta al articulo 119 del Cédigc

Penal, incorporado a dicho ordenamiento legal en su actual

redaccién por la ley 25.087, corresponde recordar que en st

parrafo tercero establece que: “La pena serd de seis a quince

afnos de reclusién o prisién cuando mediando las circunstanciac
del primer p&rrafo hubiere acceso carnal por cualguier via”. Ye

he tenido oportunidad Qe pronunciarme en la causa nro. 3391,

"CHAVEZ, Victor Hugo s/recurso de casacién” (Reg. Nro. 4781,

rta. el 4/4/03 de esta Sala IV), ¥ es claro cudl ha sido el

objetivo del legislador al efectuar la reforma toda vez que

resulta pristino que 1la "fellatio in ore” ha quedadc
comprendida en el tercer padrrafo del art. 119 del C.P., al
haberse hecho referencia expresa al “acceso carnal pox
Cualquier  via~; constituyendo uno de los accesos carnales

tipicos del delito de violacién. Y esa fue la interpretacién

que he sostenido adn antes de 1a reforma mencionada.

Cabe concluir entonces que no ha existido en el caso
una errdnea aplicacién de 1la mencionada disposicién {cfr.,
C.F.C.P., 5ala IV, causa nro. 220/2013, “ORTIZ, Cristian Daniel
s/recurso de casacién”, Reg. Nro. 1747/14.4, rta. el 2/9/2014,
y en igual sentido el precedente de la Sala T de esta Cémara:
causa nro. 3614 “SENILLOSA, Omar Ricardo Y otreo s/recurso de
casacién”, Reg. Nro. 4649, rta. el 11/16/01).

III. 1. La Defensa Publica Oficial durante el término
previsto por los arts. 465, cuarto parrafo, y 466 del Ccédigo
Procesal Penal de la Nacidn, plantea la inconstitucionalidad de
la segunda y tercera disposicién del art. 12 del C.P. en cuanto
entiende que la imposicién de las accesorias legales que esa
norma contempla transgrede el derecho a la integridad personal
Yy dignidad inherente al ser humano (arts. 10 del P.I.D.C.y P.;
art. 5.6 de la C.A.D.H. y arts. 18 y 75, inc. 22, de la C.N.).

Al respecto, corresponde sefialar, en primer término,
que el tratamiento de los agravios planteados durante el

término de oficina resulta admisible en funcién del maximo
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esfuerzo impuesto a esta Camara Federal de Casacién Penal por
la wvigente doctrina de la Corte Suprema de Justicia de 1la
Nacién (causa n®°1757. XL, *“Casal, Matias Eugenio y otro s/robo
simple en grado de tentativa”, del 20 de septiembre de 2005) vy,
en particular, por lo resuelto por nuestro mds alto Tribunal en
"Recurso de hecho deducido por Ricardo Catrilaf en la causa
Catrilaf, Ricardo o Ferxrndndez, Luis Miguel s/causa n°® 6799%~
{C.1240. XLII; del 26 de junio de 2007), “Concha, Alejandro
Daniel” (C. 1240. XLIII, resuelta 20/08/2008) y *“Rodriguez,
Héctor Gabriel” (R. 764. XLIV, rta. 09/03/2010). Y a la luz de
la plena vigencia que cabe otorgarle al derecho al recurso y

del derecho de defensa (art. 8.2. de la C.A.D.H. v 14.3 del
P.I.D.C.yP.).

Liminarmente, cabe recordar que la Corte Suprema de

Justicia de la Nacidn ha sostenido que “la declaracién de

inconstitucionalidad de una disposicién legal es un acto de
suma gravedad institucional, ya que las leyes debidamente
sancionadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo con los

mecanismos previstos en la Ley Fundamental, gozan de una

presuncién de legitimidad que opera plenamente, y que obliga a
ejercer dicha atribucidn con sobriedad y prudencia, lnicamente
cuandoc la repugnancia de la norma con ia cldusula

constitucional sea manifiesta, c¢lara e Iindudable. De 1o

contrario, se desequilibraria el sistema constitucional de los

tres poderes, que no estad fundado en la posibilidad de que cada
uno de ellos actue destruyendo la funcién de los otros, sino en
gque lo haga con la armonia que exige el cumplimiento de los
fines del Estado, para lo cual se requiere el respeto de las
normas constitucionales y del poder encargado de dictar la ley”
(Fallos 226:688; 242:73; 285:369; 300:241, 1087; 310:1162;

312:122, 809,1437; 314:424, entre muchos otres) y que *“el

acierto o error, el mérito o la conveniencia, de las soluciones
legislativas no son puntos sobre los que al Poder Judicial

quepa pronunciarse. S6lo casos que trascienden ese &mbito de
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apreciacién, para internarse en el campo de lo irrazonable,

Inicuo o arbitrario, habilitan la intervencién de los jueces”

(Fallos 310:642; 312:1681; 320:1166, 2298),

También ha sostenido el Maximo Tribunal en el caso
”Verbitsky, Horacio s/h&beas corpus” (Fallos 328:1146), que
"corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la Nacién
garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que 8s5t0sS Ssean
vulnerados, como objetivo fundamental Y rector a la hora de
administrar justicia y decidir las controversias”, Y gque no
debe verse :en ello “una injerencia indebida del Poder Judicial

en la politica, cuando en realidad, lo idnico que hace el Poder

Judicial, en su respectivo ambito de competencia y con la

pPrudencia debida en cada caso, es tutelar los derechos e

invalidar ésa politica sélo en la medida en gue los lesiona.
[-.] Desconocer esta premisa seria equivalente a neutralizar
cualquier eficacia del control de constitucionalidad.. No se
trata de evaluar qué politica seria mds conveniente para la
mejor realizacién de ciertos derechos, sino evitar las
consecuencias de las que clara Yy decididamente ponen en peligro
0 lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados por la
Constitucidn, y, en el bresente caso, se trata nada menos gue
del derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas"
{confr. consid. 27 del voto mayoritario).

2. El art. 12 del Cédigo Penal establece gue “La
reclusién y la prisién por mds de tres afos llevan como
inherente la inhabilitacién absoluta, por el tiempo de la
condena, la que podrd durar hasta tres afos mads, si asi lo
resuelve el tribunal, de acuerdo con la indole del delito.

Importan ademds la privacién, mientras dure la pena, de la

patria_ potestad, de la administracién de Jlos bienes vy del

derecho de_disponer de ellos por actos entre vivos. El1 penado

quedard sujeto a la curatela establecida por el Coédige Civil

para los incapaces” (el subrayado me pertenece).

Explica Zaffaroni que aquélla norma encuentra su
origen en el art. 101 del cédigo Tejedor que disponia que la

pena de presidio llevaba consigo la inhabilitacién absoluta
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para cargos pUblicos por el tiempo de la condena y por la mitad
mas. En el cddigo de 1886 se repitid la previsién en el inc. 1°
del art. 63, intercalando "y para el ejercicio de los derechos
politicos, activos y pasivos”. Las fuentes de esta disposicién
se remontan a la muerte civil que preveia el libro 2°, titulo
18 de la Partida Cuarta, el art. 18 del cédigo francés, segiin
la reforma de 1832, el art, 16 del cédigo napolitano, el art.
53 del cédigo espanol de 1822 y el art. 7 del cédigo de
Baviera. Tejedor siguid al cddigo espafiol de 1850, cuyo art. 52
habia atenuado la muerte civil (cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl,
Derecho Penal, Parte General, 2da. Edicién, Ediar, Buenos
Aires, pé&g. 981y,

En tal sentido, el autor refiere que “la incapacidad
civil (art. 12, segunda parte) tiene el cardcter de pena
accesoria y no mera consecuencia accesoria de la pena, porgue
la privacidén efectiva de la libertad no necesariamente la
implica, es decir, el penado no esta factiblemente
imposibilitado de ejercer los derechos que el art. 12 cancela.
Por otro lado, si el encierro mismo determina la incapacidad,
no tendria mucho sentido una previsién legal que regulara lo
que es obvio. Por ello es sustancialmente una medida represiva
con los caracteres de una pena accesoria a la principal de la
condena” (ob. cit. pag. 985).

En idéntico sentido y a partir de un anéalisis
histérico surge que, hasta el proyecto de 1891 se le asignaba
la nominacidn de “pena” ya sea de un modo expreso o implicito,
sin embargo a partir del proyecto de 1906 se excluyd esta
denominacién,

La exposicidn de motivos de la Comisidén Especial de
Diputados sefialé que “la Privacidén de derechos civiles no es
una pena sino un accesorio indispensable, que no tiene objeto
represivo sino tutelar, desde gque subsana

un - estado de

incapacidad” (Soler, Sebasti&n, “Derecho Penal Argentino”,

Tipogrdfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1978,
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En idéntico sentido, sefiala Nufiez que “el articulo

12z, segunda disposicién, del Cédigo  Penal establece
incapacidades civiles accesorias de las condenas penales. Estas

incapacidades tienen cardcter civil, porque su finalidad no es,

esencialmente, la de ‘castigar al delincuente para gue no

recaiga en el delito, sino la de suplir su incapacidad de hecho

broducida por el encierro” Y mas adelante que “la tesis gue ve

la razén de las incapacidades de ese articulo en las
restricciones que para la libre accidén civil del penado emanan
de su encierro encuentra plena corroboracién en los articulos
11 y 13 del Cédigo. Estos articulos por el solo hecho del cese
de ese encierro, le restituyen al condenado el gobierno de sus
bienes y - la 1libre aceidn civil a los efectos de su

subsistencia” (Tratado de Derecho Penal, Editorial Marcos

Lerner, Cérdoba, 1987, Tomo IT, pag. 447/448).

La postura que sostiene la tesis de la incapacidad de
hecho resultaba congruente con la postura que he tenido
oportunidad de sostener en cuanto a que el fin de la norma del
art. 12 del Cédigo Penal “.. es el de auxiliar al condenado a
una pena privativa de la libertad frente a su imposibilidad de
ejercer determinados actos ante los gue se encuentra en
situacién desventajosa pbor su encierro”.

Sin embargo, en base a recientes reflexiones adverti
que la norma del art. 12 del C.P. se encuentra en crisis frente
a la irreversible evolucién y el avance en el reconocimiento de
los derechos de las personas privadas de su libertad asi como
de la evolucién de la realidad carcelaria Y que el punto debia
ser objeto de una detenida reflexién judicial (cfr. causa Nro.
1198 caratulada “Gonzélez, Mario s/recurso de casacidén”, Req.
Nro. 1862.14.4, rta. el 15/9/14).

Es que un cambio de la perspectiva de abordaje de las
cuestiones penitenciarias impone mirar tras los muros desde la
6ptica de la efectiva vigencia de los derechos ¥ no ya desde

las prohibiciones.

3. BAhora bien, a fin de analizar la cuestién
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sometida a estudio en esta oportunidad -inconstitucionalidad
del art. 12, segunda y tercera disposicién, del C.P.- procuraré
una interpretacidén de dimensiodn sustancial, que tenga en cuenta
el conjunto de derechos y valores vigentes en la actualidad, la
evolucidén y el cambioc de paradigma operado en -materia de
derechos de las personas privadas de su libertad, asi como el
desarrollo y especificacién de las garantias <y derechos
reconocidos por la reforma de 1994, que otorgé jerarquia

constitucional a los Pactos Internacionales d& Derechos

Humanos.

En primer lugar, creo conveniente recordar que las
personas privadas de su libertad son sujetos de derecho vy
conservan todos los derechos gue no fueran afectados por la
sentencia de condena o por la ley o reglamentaciones que en
consecuencia se dicten (principio constitucional de legalidad,

art. 18 C.N.).

En un Estado de Derecho, su poder se encuentra

limitado por las normas juridicas sin gue subsista razdén para
alterar este principio en el caso de las personas sometidas a

una medida privativa de la libertad.

En este sentido, se ha afirmado que “El ingreso a una
prisién (..) no despoja al hombre de la proteccién de las leyes

¥y, en primer lugar, de la Constitucidn Nacional” (cfr. Fallos:

o}

318:1894, considerando 92 del voto de 1los Jjueces Fayt,

Petracchi y Boggiano}.

Nuestro ma@s alto Tribunal ha dicho que “Ningiin
habitante de la Nacidn puede ser privado de su dignidad humana,

aunque su conducta haya sido reprobada y se encuentre
cumpliendo una pena privativa de la libertad” (Fallos:
313:1262, disidencia del juez Fayt) y que *“.. toda situacidn de
privacién de libertad impone al juez o funcionario que la
autorice el deber de garantizar el cumplimiento de las normas
constitucionales, los tratados internacionales ratificados por
la Repiublica Argentina y los derechos del detenido no afectados
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por la medida de que se trate..” (Fallos: 322:2735).

Es que toda persona privada de libertad debe ser
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser

humano, amparada no sélo por el art. 18 de la C.N. sino también

por los tratados internacionales con jerarquia constitucional

(art. 75, inc. 22 C.N.) tales como la Declaracidn Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre — art. XXV —, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — art. 10 -, 1la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos — art. 5 - v
reconocida en documentos internacionales orientadores, como los

“"Principios Bé&sicos para el Tratamiento de los Reclusos”,
adoptados por 1la Asamblea General de la Naciones Unidas
(Resolucibn 45/11 del 14 de noviembre de 1390 — Principio 24 —)
Yy las “Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”
adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencidn del delito y Tratamiento del Delincuente (Resolucién
663C y 2076 del Consejo Econdmico Y Social — arts. 22 a 26 -.

Asimismo, se afirms que “Los prisioneros son, no
obstante ello, “personas’ titulares de todos los derechos
constitucionales, salvo las 1libertades que hayan sido
constitucionalmente restringidas por procedimientos que
satisfagan todos los requerimientos del debido proceso..”
(318:1894) .

También sefialé nuestro Maximo Tribunal que la
dignidad humana implica que las personas penalmente condenadas
son titulares de todos los derechos constitucionales cuya
restriccidén no derive necesariamente de 1la privacién de 1la
libertad (Fallos: 318:1894 y 334:1216) .,

Es que el Estado asume una posicidén de garante
respecto de las personas privadas de su libertad -en virtud de
la especial relacién de sujecién- en la que debe asegurar y
respetar los derechos humanos basicos y fundamentales.

En tal sentido, se ha afirmado que *“el Estado se
encuentra en una posicién especial de garante frente a las

bersonas privadas de libertad, y que como tal, asume deberes

especificos de respeto y garantia de los derechos fundamentales
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de estas personas.. para el logro de los fines esenciales de la
pena privativa de libertad: la reforma y readaptacién social de
los condenados” (CIDH, Informe sobre los derechos humancs de
las personas privadas de libertad en las Américas, OEA, Ser. L-
V-II, Doc. 64, 31 de diciembre de 2011, pérrafo 8).

Sabido es que los derechos reconocidos en 1la

Constitucidn Nacional y en los tratados internacionales de

derechos humanos, incorporados con Jjerarquia constitucional

desde 1994 (art. 75, inc. 22) no son absolutos y en tal

sentido, se encuentran sujetos a las reglamentaciones

establecidas por la ley.

Sin embargo, esa reglamentacidén debe realizarse
conforme lo prescripto en el art. 28 de la Constitucién
Nacional en cuanto establece que “Los principios, garantias y
derechos reconocidos.. no podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio” (art. 28 de la C.N.).

En particular, el alcance de la facultad del Estado
de limitar derechos fundamentales reconocidos a las personas

privadas de su libertad cuando éstos se contraponen con

intereses estatales ha sido objeto de tratamiento por parte de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en un caso en el
que se analizaba la legitimidad del Estado para requisar a las
mujeres que concurrian a visitar a una persona.privada de
libertad en un establecimiento carcelario.

La Comisidén IDH establecié que “.. hay ciertos

aspectos de la vida de las personas, especialmente ciertos

atributos inviolables de la persona humana que estdn mas alléa

de la esfera de la accidén del Estado y no. puede ser

legitimamente menoscabados” (Informe 38/96, Caso 10.506

“Arenas” o “X e Y", del 15 de octubre de 1996).

Alli, la Comisidén IDH fijé estdndares a partir de los
cuales es posible extraer criterios dtiles para determinar el
alcance de la facultad estatal para limitar los derechos
fundamentales de las personas privadas de su libertad.
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Asi, luego de establecer que toda restriccién del

Estado a los derechos reconocidos por la Convencidn debe surgir

de una ley emitida por el Poder Legislativo (principio de

legalidad), exigid que esa restriccidén a un derecho fuera
razonable y proporcional al interés gque la justifica,

En lo que al examen del principio de razonabilidad

respecta, la Comisién establecid que la “.. restriccién a los

derechos humanos debe Ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo” y
que “La razonabilidad y proporcionalidad de una medida se puede
determinar’ dnicamente por la via del examen de un caso
especifico” (Caso “Arenas” o “X e Y"),

Debo destacar, haciendo un alto en el desarrolle
precedente, que tal como he sefialado al expedirme en la causa
ng 14,116 caratulada “"Betolli, José Tadeo *tuis y otros
s/recurso de casacién”, Reg. Nro. 16.491.13.4, rta. el dia
10/09/2013, entre otras, la reforma constitucional de 1994

incluyé — con esa Jerarquia — a los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos (art. 75, inc. 22, de la C.N.) “en las
condiciones de su vigencia”, es decir, teniendo en cuenta las
recomendaciones y decisiones de 6rganos de interpretacién vy
aplicacién de los instrumentos internacionales, en el marco de
sus competencias (cfr. C.S.J.N.: causa “Giroldi”, Fallos:
318:514, considerando 11; Pallos: 319:1840, considerando 8;
Fallos: 327:3312, considerando 11y.

Esta postura ha sido aplicada en numerosas
oportunidades por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, al
considerar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi como las directivas de la Conmisién
Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de
interpretacién de los deberes y obligaciones derivados de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conf. “Simdn”,
Fallos: 326:2805, voto del juez Petracchi, Fallos: 315:1492;
318:514; 321:2031; 323:4008).

Incluso en el Ultimo tiempo, nuestra Corte local ha

tenido oportunidad de expedirse puntualmente sobre el valor
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interpretativo de los informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso “C. 568. XLIV y C. 594, XLIV.
Recursos de Hecho Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado
Nacional — Ministerio de Relaciones Exteriores — Provincia del

Chubut” (sentencia del 6 de agosto de 2013) en el que sus

integrantes han profundizado el examen sobre el valor e
incuestionable relevancia que cabe asignarle a 1los informes

finales de la Comisién I.D.H. emitidos en razén del articulc 51
de la CADH.

La trascendencia de la interpretacién de la Comisidn
Interamericana respecto de la Convencién ha sidb, también,
reconocida en el plano internacional. Asi, con referencia al
valor de 1los informes o recomendaciones de la Comisién
Interamericana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha

considerado que: “.. la Comisidn.. es un drgano competente junto

con la Corte “para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
Partes”, por lo que, al ratificar dicha Convencidn,  los Estados
Partes se comprometen a atender las recomendaciones que la
Comisidn aprueba en sus informes (caso Loayza Tamayo, supra 50,
paragrafos 80 y 81)”. Ello, pese a reconocer que “. de acuerdo
con el criterio ya establecido (Caso Loayza Tamayoc, supra 50,
paragrafo 82).. la infraccidn del articulo 51.2 de la Convencidn
no puede plantearse en un caso que, como el presente, ha sido
sometido a consideracién de la Corte, por cuanto no existe el

informe sefalado en dicho articulo” — (Caso - Blake wvs.

Guatemala, Sentencia sobre el fondo del 24 de enero de 1998,

paragrafo 108}.

En el precedente al que se remite, (Loayza Tamayo),

la Corte IDH, también habia establecido que “.. en virtud del

principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de

la Convencidn de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un

tratado internacional, especialmente si trata derechos humanos,
como es el caso de la Convencidn Americana, tiene la obligaciédn
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de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las

recomendaciones de un &rgano de proteccidén como la Comisién

Interamericana que es, ademds, uno de los drganos principales

de la Organizacién de los Estados Americanos, que tiene como

funcién “promover la observancia y defensa de los derechos
humanos” en: el hemisferio (Carta de la OEA, articulo 52 y 111)"
— €aso Loayza Tamayo vs. Perd, sentencia sobre el fondo del 17

de septiembre de 1997, parédgrafo 80 —

Entonces, 1la medida que 1limita un derecho debe
ajustarse a lo estrictamente necesario para el logro del
objetivo que justificé la restriccidn, y en tal sentido, debe
seY absolutamente necesaria a ese efecto; por otro lado no debe

existir otra posibilidad de obtenerlo con una restriccidén menor
de derechos.

Es decir gque 1las restricciones a 1los derechos
reconocidos: en la Constitucién Nacional Yy los tratados

internacionales deben provenir de una ley, en sentido formal, y
ademds esa reglamentacidén debe sger razonable y necesaria,

conforme los esténdares internacionales resefados.

A partir de un detenido an&lisis de la norma dei art.
12 del C.P. advierto que 1la suspensidén de la privacién de la
patria potestad y de la administracién y disposicién de los
bienes por actos entre vivos, con el consiguiente sometimiento
impuesto por el Estado a la curatela por el tiempo que dure la
condena, se traduce en una limitacidn o restriccidn de derechos
qué se presenta anacrénica frente a una realidad carcelaria gue
se encuentfa en apertura gradual y transformacién desde 1los
puntos de vista politico, social y, en particular, tecnolégico
Y ¢comunicacional.

En tal sentido, la original finalidad tutelar que se
afirma respecto de la disposicién contenida en la segunda y
tercera disposicién del art. 12 del C6digo Penal ya no puede
ser considerada un fin razonable para restringir el ejercicio
de la patria potestad y de la administracién y disposicién de

los bienes por actos entre vivos.

En efecto, la suspensién del derecho de ejercer la

53



patria potestad genera en una reduccidn en los vinculos y lazos

del condenado con el medio libre, ocasionando perjuicios

adicionales que dificultan el regreso al medio libre y afectan,

de ese modo, el principio resocializador de la ejecucidn de la

pena.

Que similar afeccidn resulta de la restriccién al
derecho de administracién y disposicidén de los bienes por actos
entre vivos, que importa también un agravamiento de la pena que
no parece compatible con los principios de rango constitucional
analizados. Los mencionados derechos gozan de proteccidn dentro
del plexo de derechos y garantias gue integran el blogue de
constitucionalidad federal (art. 75, inc. 22 C.N.) los derechos
civiles gue reconocen y amparan los arts. 14 y 17 de la
Constitucidn Nacional, los que se alinean con los garantizados

por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre -arts. XVII y XXIII-, la Declaracién Universal de

Derechos Humanos =-art. 17, ptos. 1 y 2-, 1la. Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos -art. 21, ptos.:1 y 2 y el

Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales -arts. 3 y 4-; referidos a la libre disposicién de

la propiedad privada, y al derecho de servirse de los bienes y
gozarlos conforme a un ejercicio regular; el que no puede ser

alterado arbitrariamente (art. 28 C.N.).

En este sentido, la doctrina judicial vigente y la
legislacidn moderna procuran el fortalecimiento paulatino de

esos vinculos ya sean familiares, sociales o laborales.

A tal punto, que se ha considerado que su impedimento

puede constituir wun agravamiento de las condiciones de

detencién (cfr. en tal sentido causas n? 592/13 caratulada

“Lefipan, Walter Roberto s/ recurso de casacién”’, Reg. Nro.

1397/13, rta. del 9/08/2013 y n® FBB 4214/2014/2/1/CFC2
“Cuenca, José Maria y otro”, Reg. N2 1608/2014.4, del 15/8/14,

entre muchos).

Se ha dicho que “.. el ideal resocializador como su
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finalidad, exige que se oriente la ejecucién de las medidas de
encierro en forma tal que el encierro carcelario provogque la

menor cantidad posible de efectos nocivos a la persona privada

de su libertad” (Salt, Marcos G.: Los derechos de los reclusos

en Argentina en Rivera Beiras/Salt “Los derechos fundamentales
de los reclusos. Espafia y Argentina”, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1999, pag. 187}.

El derecho a un trato digno y humano reconocido a las
personas privadas de su libertad no sélo encuentra soporte en
nuestra Constitucién Nacional desde 1853 — art. 18 C.N., “[1]as
cérceles de. la Nacién serd sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que
a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mds alld de
lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice”—, sino que tiene su origen en el derecho romano y fue
recibido en el derecho patrio por via de las Partidas de
Alfonso el Sabio (LEVAGGI, Abelardo, An&lisis histdérico de la
cléusula sobre carceles de 1la Constitucién, L.L. 8/10/2002

Suplemento de la Universidad del Salvador —r P. 1). La ley de
Partidas declara: “la cédrcel non es dada para escarmentar los
yerros, mas para guardar los presos tan solamente en ella,
fasta que sean judgados” (Partida Séptima, Titulo XXXI, Ley
Iv,).

El art. 18 de la Constitucién de 1853 recoge de
manera sustancialmente idéntica el texto del art. 170 de la
Constitucién de 1826, que a su vez reproducia el texto del art.
CXVII de la Constitucién de 1819, 1la gque a su vez tenia su
fuente en el art. 6 del Decreto de Sequridad Individual de 23
de noviembre de 1811, cuyo texto declaraba “Siendo las cdrceles
para seguridad y no para castigo de los reos, toda medida que &
pretexto de precaucidn, sélo sirva para mortificarlos, sera
castigada rigurosamente”.

Asi, el constituyente establecié de manera expresa el
principio de humanidad en 1la ejecucién de las medidas
privativas de la libertad que debe regir como pauta de

orientacién de toda la actividad de los Organos estatales que
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intervienen en la Ejecuciédn, Yy ese principio tiene
consecuencias précticas, pues impone al Estado la obligacién de
brindar a las personas que p;iva de libertad determinadas
condicicnes de trato que, de no cumplirse, tornan al encierro
ilegitimo.

En este contexto, debe resaltarse el fuerte impacto
que en las fuentes del derecho argentino y en la evolucion del

pensamiento juridico sobre el tépico tuve la reforma

constitucional de 1994 que incrementé el &mbito de regulacidn
de las condiciones de la ejecucidn de la pena privativa de la
libertad y de la situacién juridica de las personas:privadas de
libertad con 1la incorporacidén al texto de los pactos
internacionales de derecho humanos a los que otorgd jerarquia
congtitucional (art. 75, inc. 22). Estos tratados amplian el
conjunto de garantias procesales y profundizan el alcance de
los derechos relativos al debido proceso legal contenido de la
clausula del art 18: derecho a condiciones carcelarias
adecuadas y dignas, expresado en las normas referidas al
derecho a un trato digno (arts. 5.2, CADH, 7 PIDCyP, art. XXV
de la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre); prohibicién de la imposicién de penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (arts. 5 CADH, 7 PIDCYP, 2 de
la Convencidén contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Inhumanos o Degradantes).

Por su parte, el art. 10.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que “Toda persona
privada de su libertad serd tratada humanamente .y. con el
respecto debido a la dignidad inherente al ser humano” Y que
“El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial serd la reforma Yy readaptacidén social de los
penados” (art. 10.3). En idéntico sentido, el art. 5 de 1la
C.A.D.H. establece gue “Las penas privativas de la libertad
tendrdan como finalidad esencial la reforma V¥ readaptacién

social de los condenados”.
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Las Reglas Minimas para el +tratamiento de los

Reclusos establecen en su apartado 60 que: “ElI régimen del

establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que
puedan existir entre la vida en prisién y la vida libre en
cuanto  éstas contribuyan a debilitar el sentido de
responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de su
persona”.

Corresponde destacar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el caso "Verbitsky”, antes citado, establecid
que las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos de las
Naciones Unidas, recogidas por la ley 24.660, configuran las
pautas fundamentales a las que debe adecuarse toda detencidn.

En este sentido se ha dicho que “..entendemos que las
normas que consagran al ideal resocializador como fin de la
ejecucidén de las penas deben ser interpretadas de conformidad
con los principios y los limites del derecho penal del Estado
de derecho, conforme al modelo de intervenciédn penal que surge
de una - interpretacidn sistemdtica de las normas
constitucionales y de los pactos internacionales de derechos
humanos. Asi, el ideal resocializador erigido como fin de la
ejecucién sélo puede significar una obligacién impuesta al
Estado (“derecho”, por lo tanto, de las personas privadas de
libertad) de proporcionar al condenado, dentro del marco del
encierro carcelario, las condiciones necesarias para un
desarrollo personal adecuado que favorezca su integracién a la
vida social al recobrar la libertad.. De esta manera, el fin de
resocializacién, como derecho de las personas privadas de
libertad frente al Estado, no puede ser utilizado jamds para
restringir o limitar un dereche o facultad de las personas
privadas de su libertad. Antes bien, con esta concepcidn, el
principio de resocializacién influye positivamente en los
distintos aspectos del régimen penitenciario y actda como
criterio de interpretacién en el sentido de gue sea mas
favorable para el cumplimiento de la obligacidén del Estado de
favorecer las posibilidades de los internos de desarrollar una

vida normal” (Salt, Marcos G., ob. cit.,p. 177).
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Se trata de la Humanizacidn del Poder,

En tal sentido, se debe garantizar gque la persona
condenada mantenga sus relaciones con el mundo exterior en la
mayor extensidn posible, asegurando el ejercicio de los
derechos y obligaciones, inherentes al ser humano. Para ello,
se le deben otorgar herramientas que permitan cumplir con el
ideal resocializador de la ejecucién de la pena y no restringirx
sus derechos.

Asi, advierto gque la norma del art. 12 del C.P.
afecta la continuidad de los lazos familiares y sociales y el
contacto fluido del interno con el mundo exterior, asi como el
ejercicio de sus derechos de contenido patrimonial, en tanto lo
sitdan en plano de desigualdad con respecto a los deméds sujetos
de derecho, impidiéndole cumplir adecuadamente con las
obligaciones inherentes a la patria potestad y de actuar en un
plano de igualdad frente a terceros en la administracién ¥
disposicién de sus bienes por actos entre vivos, sometiéndolo
de manera forzada al régimen de la curatela. Ello, genera un
efecto estigmatizante, apartado de la finalidad resocializadora
de la ejecucidn de la pena.

Los contactos con el mundo exterior y el
mantenimiento y fortalecimiento de las relaciones familiares se
vislumbran como una de las principales formas de cumplir con la
resocializacidén de los condenados.

Por otro lado, el carécter genérico de la norma Yy su
aplicacidn automdtica en tanto y en cuanto se constate una

situacién objetiva, esto es: la imposicién de una condena

superior a los tres afios, impide u obstaculiza una reflexidén
particular del caso que permita evaluar la concreta vulneracién

a los derechos humanos que en el caso su aplicacidén concreta

pudiera generar.

A su vez, la referida normativa -que se arroga la

aplicacién de medidas que, de resultar necesario, deberian

canalizarse en ambito ajenos al derecho penal-, 1lejos de
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tutelares, instituye una pena accesoria, de exclusiva indole

moralista, infantilizante Y paternalista, contrario al Estado

de Derecho.
La norma prevista en el art. 12 del C.P. también

menoscaba ‘el principio de intrascendencia de 1la pena
establecido en el art. 5.3 de 1la C.A.D.H. que expresa: “La pena

no puede trascender a la bersona del delincuente”,
Es que la pena tiene caricter persconal y, en tal

sentido, es que se prohibe que sus consecuencias se trasladen a

otras personas ajenas al sistema penal,

De acuerdo con el principio enunciado, entiendo que
las incapacidades civiles impuestas por el art. 12 del C.P. en
cuanto suspenden el ejercicio de 1los derechos y deberes
emergentes * de la patria potestad hacen extensible las
consecuencias de la pena impuesta al condenado a todo el
entorno familiar en tanto impide que los padres puedan decidir
sobre la crianza de sus hijos de acuerdo al proyecto de vida
que aquélles elijan.

En esta inteligencia, resulta destacable que el
Estado tiene el deber de proteger a la familia (art. 14 bis,
C.N., y art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y art. 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos), pues aguella es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado,
mediante la adopcidén de medidas apropiadas para otorgar plena
efectividad a ese derecho.

Ademds, la privacién del ejercicio de los derechos vy
deberes que corresponden a los padres sobre las personas y los
bienes de sus hijos para su proteccién y formacién integral en
razon de la patria potestad (art. 264 del Cédigo Civil)
menoscaba el interés superior del nifo {art. 3.1 de 1la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio), el gque ha sido
definido como el que se funda en “la dignidad misma del ser
humano, eﬁ-las caracteristicas propias de los nifios, ¥y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
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aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la
naturaleza y alcances y de 1la Convencién sobre los Derechos del
Nifio” (cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva 17/2002, del 28 de
agosto de 2002), |

| En idéntico sentido, la ley 26.061 réconoce el
interés superior del nifio, nifia y adolescente como la méaxima
satisfaccién, integral y simultédnea de sus derechos vy

garantias, estableciendo especificamente que dicho principio

rige en materia de patria potestad.

Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia de 1la
Nacién ha dicho que “(1)a consideracidén rectora del interés
superior del nifilo que establece la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, lejos de erigirse en una habilitacidn para

prescindir de toda norma juridica superior, constituye una

pauta cierta que orienta y condiciona la decisidén de los
tribunales de todas las instancias llamadas al juzgamiento de
los casos, incluyendo obviamente, a la Corte cuando procede a

la hermenéutica de los textos constitucionales” (Fallos:
324:975).

En este sentido, las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccidn de los nifios y a la

promocidn y preservacidn de sus derechos debe cefiirse al

interés superior del nifio, a fin de otorgarle efectividad a los
derechos reconocidos por la Convencidén referida.

Asimismo, los pactos internacionales de derechos
humanos imponen que los Estados adopten —como deber positivo—
politicas destinadas a asequrar el ejercicio y disfrute pleno
de los derechos alli reconocidos.

En dicha inteligencia, el Comité de Derechos Humanos

ha resaltado que la plena vigencia de los derechos de los nifios

requiere no s6lc que el Estado se abstenga de interferir

indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio,
sino también que, segin las circunstancias, adopte providencias
positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los
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Esto implica 1la adopcitn de medidas de carécter
econdmico, .social ¥ cultural,

el

derechos.

entre otras, y en igual medida,

resguardo del rol preponderante de la familia en 1la

proteccidn ' del nifio mediante el arbitrio de medios que

promuevan la unidad familiar.

En el sentido que aqui se viene discurriendo una
posible vy - eventual excepcidén por aplicacién del principio
general podria darse cuando el efectivo ejercicio de esa patria

potestad se presentara como una afectacién siguiera posible de

. @se interés superior del nifio, cuya proteccién se erige como

eje central del andlisis.

Por todo lo expuesto, advierto que la norma contenida

en el art. 12, sequnda Y tercera disposicién, del C.p. viola
los principios de resocializacién de 1a ejecucién de la pena,
el principio de intrascendencia de la pena, el principio de

razonabilidad y el interés superior del nifio, y, por ello,
corresponde declarar su inconstitucionalidad.

En virtud de todo ello, propicio al acuerdo:

I. Rechazar el recurso de casacién interpuesto por la
defensa de Marcos Carmelo RIBLES RIBLE, sin costas (arts. 530 y
531 in fine del C.P.P.N.)

II. Hacer 1lugar parcialmente a los planteos
efectuados por Defensora Publica Oficial en su presentacién de
fs. 639/643vta.; declarando la inconstitucionalidad del art.
12, sequnda y tercera disposicién, del Cédigo Penal y en
consecuencia, dejar sin efecto la condena dictada en cuanto a
la imposicién de las accesorias dispuestas en el art. 12,
segunda y tercera disposicién, del C.p.

I1I. Tener presente la reserva del caso federal

efectuado por la parte.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el
Tribunal RESUELVE:

1.- RECHAZAR el recurso de casacién interpuesto por
el defensor oficial de Marcos Caymelo Ribles Rible, Dr. Lucas

Tassara, a fs. 560/590, por mayoria, sin costas (arts. 470, 471

-& contrario sensu-, 530 Yy S8s., del C.P.P.N.).
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II.~ Por mayoria, HACER LUGAR PARCIALMENTE a 1lios

planteos efectuados por Defensora Publica Oficial en su

presentacidn de fs. 639/643vta.; declarando la

inconstitucionalidad del art. 12, segunda 'y  tercera

disposicidén, del Cédigo Penal y en consecuencia, dejar sin
efecto la condena dictada en cuanto a la imposicién de las
accesorias dispuestas en el art. 12, segunda y tercera
disposicidén, del C.P.

IIXI.- TENER PRESENTE la reserva de caso federal.

Registrese, notifiquese y oportunamente comuniguese a

la Direccidén de Comunicacidn Piblica de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién (Acordada 15/13, CSJIN) a través de la

Secretaria de Jurisprudencia de esta Cémara. Remitase la causa

al Tribunal de origen, sirviehdo la presente de atenta nota de

/L0 I

GUSTAVO M. HORNOS

envio.

M
JUAN CARLOS GEMIGNANI EDUARDC RAFAEL RIGGI

. 3

Ante mi:

SECAETARIO DE CAMARA
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