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SENTENCIA NUMERO: TREINTAY DOS

En la Ciudad de Cérdoba, a los tres dias del mes de marzo de dos mil once, siendo las nueve
horas, se constituyé en audiencia publica la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia,
presidida por la sefiora Vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, con asistencia de las
sefioras Vocales doctoras Aida Tarditti y Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, a los
fines de dictar sentencia en los autos caratulados "D.,S.A p.s.a. abuso sexual con acceso
carnal agravado, etc. —Recurso de Casacion-" (Expte. "D", 23/08), con motivo del recurso de
casacion interpuesto por el Sr. Asesor Letrado Penal del 22° turno, Dr. Esteban Rafael Ortiz,
en favor del imputado S.A.D., contra la Sentencia nimero diecinueve del cuatro de julio de
dos mil ocho, dictada por la Camara en lo Criminal de Octava Nominacion de esta ciudad.

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

1°) ¢ Es arbitraria la pena impuesta?

2°) ¢ Qué resolucion corresponde adoptar?

Las sefioras Vocales emitiran sus votos en el siguiente orden: Dras. Maria Esther
Cafure de Battistelli, Aida Tarditti y Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel.

A LA PRIMERA CUESTION:
La sefiora Vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

I. Por Sentencia n° 19 del cuatro de julio del afio dos mil ocho, la Camara en lo Criminal
de Octava Nominacion de esta ciudad resolvio -en lo que aqui interesa-: “..IV) DECLARAR
gque SAD, ya filiado, es autor penalmente responsable de los delitos de HURTO
CALIFICADO POR ESCALAMIENTO EN GRADO DE TENTATIVA (hecho Unico del
requerimiento fiscal de fs. 180/181 y primero de la presente) -CP. arts. 45, 163 inc. 4to y 42-
y de ROBO CALIFICADO POR USO DE ARMA Y ABUSO SEXUAL CON ACCESO
CARNAL CALIFICADO (hecho unico del requerimiento fiscal de fs. 93/99 y segundo de la
presente), en concurso real (CP. Arts. 45, 166 inc. 2, 119 cuarto parrafo letra “d”, -segundo

supuesto- en funcion del tercer parrafo y 55), todo en concurso real (CP art. 55) e imponerle



para su tratamiento penitenciario la pena de NUEVE ANOS Y DIEZ MESES DE PRISION,
con adicionales de ley y costas (arts. 5,9, 12, 29 inc. 3, 40y 41 del CP y arts. 412, 550 y 551
del CPP)...” (fs. 231/243).

Il. EI Sr. Asesor Letrado, Dr. Esteban Rafael Ortiz, fundando técnica y juridicamente la
voluntad recursiva de su asistido, SAD (fs. 245), interpone recurso de casacion en contra de
la sentencia dictada en autos, invocando el motivo formal previsto por el inc. 2° del art. 468 del
CPP (fs. 247/251).

Alega que la resolucion es arbitraria en cuanto a la pena impuesta toda vez que en su
individualizacion el a quo erréneamente equiparé una declaracién de responsabilidad del
imputado cuando era menor, por la cual se lo sometid a tratamiento tutelar sin imponérsele
pena, a una condena anterior.

Afirma que ese antecedente es de aquellos "no computables” para el sistema penal de
conformidad a una interpretacion sistematica de todo el orden legal en armonia con los
actuales criterios tuitivos sobre los menores en conflicto con la ley penal y que encuentran
sustento en el plexo normativo constitucional. Recuerda, asimismo, que el art. 50 CP es
terminante al establecer que "no dara lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos...
cometidos por menores de dieciocho afios de edad”, citando jurisprudencia en igual sentido.

Sostiene, en sintesis, que la errénea conceptualizacion que asigno el juzgador a la
declaracion de responsabilidad siendo menor al asimilarla a un antecedente penal, torna
arbitraria la mayor culpabilidad que le atribuye al imputado en el hecho juzgado, en base a la
cual agravo la sancion impuesta.

Asimismo estima que tampoco puede ponderarse la sentencia recaida en ese proceso
como antecedente histdrico-personal del imputado, pues ello importa una afectacion al
principio de culpabilidad constitucionalmente reconocido. Es que ante la conducta
desplegada por D. como menor, el Estado debio ejercer su rol tuitivo, desconociéndose las
razones del fracaso de las medidas de proteccion dispuestas a tal fin al haber obviado el
Tribunal de juicio toda consideracion al respecto, no obstante haber sido requerido por la
anterior defensa del imputado.

Por todo ello, solicita se case la sentencia en los términos peticionados y se dicte una
nueva resolucion mensurando adecuadamente la pena, teniendo presente a tal fin que se
trataria de la primera condena dictada en contra del imputado por lo que podria ser acreedor
al minimo de la escala penal aplicable, de conformidad con los estandares fijados por los arts.
40y 41 del CP.



[ll. En lo que constituye objeto de agravio, el Tribunal a quo expuso:

"En orden a la individualizacion de la sancién a aplicar al acusado, tengo en cuenta en
primer término la pena conminada en abstracto por la ley penal con relacion a los delitos
atribuidos y la pertinente escala sobre la cual corresponde mensurar la misma conforme las
reglas del concurso material, la que parte de un minimo de ocho afios de prisién o reclusién y
arriba a un maximo de treinta y ocho afios de la misma especie de pena. Teniendo en
cuenta dicha escala, corresponde considerar todas las pautas objetivas y subjetivas de
mensuracion de la pena establecidas por los arts. 40 y 41 del CP..." (fs. 242).

Seguidamente, ponder6 como atenuantes "...que se trata de una persona joven, lo
cual facilita su tratamiento penitenciario, sus condiciones socio culturales y en especial, la
confesion que realizara del nominado primer hecho al inicio del juicio, y con respecto al
segundo hecho, si bien al principio lo negé, lo que motivé la convocatoria a la audiencia de
debate de la propia victima, finalmente rendido ante el espontaneo y categorico sefialamiento
gue le efectuara en la Sala y ante el fuerte impacto que le produjo a la victima encontrarse
nuevamente frente a él, acepto el pedido del propio defensor para que no se la siguiera
interrogando y seguidamente decidid confesar abiertamente y sin objecion alguna el hecho
atribuido. Dicha actitud, evitd seguir revictimizando a la joven... y al mismo tiempo al
consentir que se incorporara toda la prueba ofrecida por las partes por su lectura,
simplificando el procedimiento y evitando también un mayor e innecesario desgaste
jurisdiccional.  También, y en relacibn a este hecho segundo, tengo en cuenta el
reconocimiento publico de su error cuando haciendo uso de la ultima palabra dijo: "Que
reconoce que se equivocl", actitud ésta que, sumada a su anterior confesién, implica un
primer paso en el camino hacia su resocializacion, mas aun cuando ese gesto, proviene de
una persona joven que se "animé a confesar" este tipo de hechos que, por sus
caracteristicas de afectacion a un bien juridico que protege aspectos tan intimos del ser
humano como son su integridad y libertad sexual, generalmente... suelen no ser asumidos
por sus autores al saber que causan un mayor rechazo en nuestra sociedad y en el
ambiente carcelario, por lo que estas actitudes deben también ser debidamente
consideradas a la hora de justipreciar adecuadamente la pena a imponer..." (fs. 242 vta.).

Como agravantes, valoro "la naturaleza de los hechos que se le atribuyen, las
circunstancias y modalidades de su ejecucién, en la que desplegd su accionar, en ambos
hechos con las facilidades que le daba la nocturnidad y concretamente en el segundo al ser

ejecutado contra una joven que se dirigia a cumplir con sus obligaciones laborales. También



tengo en cuenta en su contra, que el acusado no se trata de un primerizo en la actividad
delictiva, ya que registra condena anterior como menor por delitos contra la propiedad, como
es la que le impusiera por sentencia n° 35, la Excma. Camara Once en lo Criminal, cuando
fue declarado co-autor de Robo Calificado por escalamiento en grado de tentativa y co-autor
de Robo Calificado por escalamiento, en concurso real..." (fs. 242 vta./243).

En base a estas consideraciones, estimo justo imponerle la pena de nueve afios y diez
meses de prision (fs. 243).

IV.1. Jurisprudencia reiterada de esta Sala sostiene que la facultad discrecional de fijar
la pena es exclusiva del tribunal de juicio y no es revisable en casacion salvo el supuesto de
arbitrariedad (TSJ, "Gutiérrez", S. n° 14, 7/7/88; "Ullua”, S. n°® 4, 28/3/90; "Farias", S. n° 69,
17/11/97; “Grosso’, S. n° 215, 31/08/07; “Suarez”, S. n° 31, 10/3/08; “Barrera”, S. n° 154,
10/6/10; entre muchas otras).

Dentro de ese estrecho margen de recurribilidad, relativo a las facultades
discrecionales del tribunal de sentencia, se ha fijado el estandar de revisién en los supuestos
de falta de motivacion de la sentencia, de motivacion ilegitima o de motivacion omisiva (TSJ,
Sala Penal, "Carnero”, A. n° 181, 18/5/99; “Tarditti”, A. n° 362, 6/10/99; "Bertoldi", S. n° 3,
14/2/2001; "Defago”, S. n° 133, 23/12/2004;, entre otras).

Configura una variante de la arbitrariedad la valuacién positiva o negativa irracional de
las circunstancias objetivas y subjetivas seleccionadas por el Tribunal de juicio para la
determinacion del monto de la pena. Es que, en tales supuestos, el a quo utiliza
irracionalmente sus facultades discrecionales y ese vicio se presenta con tal evidencia o
palmariedad que es apreciable por el tribunal de casacion (TSJ, Sala Penal, "Reyes"”, S. n° 2,
12/2/10; "Guzmén", S. n° 88, 3/4/10; "Vegas", S. n° 279, 20/10/10).

2. En el caso, el recurrente atribuye la arbitrariedad de la pena a la valoracion, como
antecedente penal, de la declaracién de responsabilidad dictada en contra del imputado en
una causa penal juzgada cuando era menor.

Ingresando al tratamiento de este agravio, adelanto mi opinion en sentido favorable a
las pretensiones del recurrente. Doy razones:

a. Reiteradamente esta Sala ha sefialado que no corresponde considerar como
circunstancia agravante la existencia de conductas calificadas como delictivas sobre las que
no recayeron condena, habida cuenta que ello constituiria una clara vulneracion del principio
constitucional de inocencia, por no existir sentencia firme que se expida sobre la

responsabilidad penal del enrostrado en relacion a dichas imputaciones (DUDH, 11; CADH,



8°, parr. 2do.; PIDCP, 14 en funcion del art. 75 inc. 22 CN; C. Prov., 39; CPP, 1; TSJ, Sala
Penal, S. n® 132, 16/11/99, "Querella formulada por Clara Bomheker ¢/ Isaac Jacobo Plotnik";
“Cornejo”, S. n° 124, 18/12/03; “Rodriguez”, y S. n° 241, 20/9/07; "Alaminos”, S. n° 145,
10/6/08).

b. La sentencia declarativa de responsabilidad penal dictada contra un menor no se
equipara a condena y no debe ser ponderada como tal a los fines de la individualizacion de la
pena.

La situacion de aquella persona que ha cometido un delito cuando era menor es
singular, pues para ella rige una regulacion especial, en relacién a la establecida para el
adulto, que introduce una serie de institutos especificos en aras de su proteccion (TSJ, Sala
Penal, "Moreira", S. n° 11, 5/3/99; "Nadal", S. n° 8, 1°/3/02).

Uno de los regimenes especificos del derecho penal de menores, establece que una
vez declarada la responsabilidad del imputado, luego que éste haya cumplido los dieciocho
afos de edad y un tratamiento tutelar no inferior a un afio (prorrogable en caso de ser
necesario), el Juez de Menores debe pronunciarse sobre la necesidad o no de imposicion de
una sancion y, de acoger esta segunda alternativa, sobre la posibilidad de reducir la escala
penal prevista para el delito segin conforme a las pautas previstas para la tentativa, para lo
cual habra de atender a la valoracion conjunta de la modalidad del hecho, los antecedentes del
menor, la impresion directa que haya recogido y el resultado del tratamiento tutelar (art. 4° de
la ley 22.278), cuya finalidad es proteger y reencausar al menor para que pueda desempefiar
un papel constructivo y productivo en la sociedad (GONzALEz DEL SOLAR, JOSE H.,
“Tratamiento tutelar (art. 4° de la ley 22.278). Conceptualizacion juridica”, Foro de Cérdoba,
Afo IV, n° 20, 1994, pag. 41; Id. Autor, “Necesidad de la pena en el régimen aplicable a
menores eventualmente punibles”, Foro de Cordoba, Afio XII, n° 69, 2001, pag. 56; TSJ, Sala
Penal, "Tapia", S. n° 106, 30/10/03).

Todo ello se explica, porque el derecho penal juvenil se encuentra fuertemente
orientado por el principio de minima suficiencia, a punto tal que el tratamiento tutelar posterior
a la declaracion de responsabilidad -o bien el cumplido previamente a la sentencia-, conforme
a una interpretacion progresiva de los derechos humanos, configura un instituto de probation
del que se hace depender la imposicién de la pena, atendiendo a su resultado y al modo en
gue se conjugue con otras variables —modalidades del hecho, antecedentes e impresion

directa recogida por el juez- en orden a establecer la peligrosidad delictiva del menor, como



pauta de estimacion de su necesidad en el caso concreto (TSJ, Sala Penal, "Coria", S. n°
115, del 29/9/06).

La sentencia declarativa de responsabilidad penal dictada en contra de un menor es un
presupuesto para la imposicion de la pena (art. 4, inc. 1° ley 22.278, art. 70 de la ley 9053)
pero no se equipara a sentencia condenatoria toda vez que, aunque se pronuncie
afirmativamente sobre la participacion del menor en un hecho delictivo, no persigue un fin
punitivo sino solo abre una instancia anterior a la imposicion de una pena -el tratamiento
tutelar-, con fines resocializadores, luego de la cual recién sera evaluada la necesidad de
imponer 0 no una sancién penal, dictando la correspondiente condena o absolucion.

En el caso, no habiéndose impuesto pena alguna ni expedido el Juez de Menores
sobre el resultado del tratamiento tutelar, no es posible ponderar la sentencia declarativa de
responsabilidad penal como circunstancia demostrativa de una mayor culpabilidad pues no
existe parametro alguno a partir del cual pueda sostenerse que el imputado ha demostrado,
con la comision de este nuevo delito, un menosprecio por una pena sufrida que justifique un
mayor reproche en este hecho. Tampoco cabe predicar que esa conducta anterior -sobre la
cual no se efectud reproche penal alguno- evidencie un mayor grado de peligrosidad delictiva,
pues tal valoracion correspondia la hiciera el Juez de Menores y en su caso que aplicara una
pena.

Por todo ello, estimo que la valoracién efectuada por el sentenciante al individualizar la
pena, en cuanto consider6 como circunstancia agravante de la pena una declaracion de
responsabilidad penal del imputado cuando era menor que no derivé en condena, resulta
arbitraria y debe ser anulada.

Asi voto.

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que deciden
correctamente las presentes cuestiones. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual
sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:

Estimo correcta la solucién que da la sefiora Vocal Dra. Maria Esther Cafure de
Battistelli, por lo que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de idéntica
forma.

A LA SEGUNDA CUESTION:

La sefiora Vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:



Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde:

|. Hacer lugar al recurso de casacién deducido, y en consecuencia, anular
parcialmente la sentencia recurrida, Unicamente en lo que respecta a la individualizacion de la
pena impuesta a S.A.D. (art. 18 CN, 155 C. Prov. y 413 inc. 4° CPP).

Las particularidades del caso, y razones de economia procesal, tornan innecesario
reenviar la causa para que el Tribunal de origen renueve parcialmente la sentencia, habida
cuenta que el nuevo decisorio, por aplicacion del principio de la reformatio in peius, no podra
tener en cuenta circunstancias agravantes no contempladas anteriormente (TSJ, Sala Penal,
"Villagra", S. 148, 3/11/06).

En consecuencia, y atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes citadas
en el punto lll. de este decisorio -a excepcion de la declaracion de responsabilidad penal
erroneamente ponderada como condena previa- estimo justo imponer al imputado la pena en
nueve afnos y cinco meses (CP, 5, 9, 12, 40y 41).

Il. Sin costas por lo actuado en esta sede, atento al éxito obtenido (CPP, 550/551).

Asi voto.

La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora Vocal que me precede, por lo que adhiero
a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

La sefiora Vocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, la razones necesarias que deciden
correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual sentido.
En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala Penal;
RESUELVE: |. Hacer lugar al recurso de casacion deducido, y en consecuencia, anular
parcialmente la sentencia recurrida, Gnicamente en lo que respecta a la individualizacion de la

penaimpuesta a S.A.D. (art. 18 CN, 155 C. Prov. y 413 inc. 4° CPP).

En su lugar, corresponde, sin reenvio, modificar la pena de nueve afos y diez meses
de prision impuesta en el fallo impugnado, fijandola en nueve afios y cinco meses de prision
(CP, 5,9, 12, 40y 41).

Il. Sin costas por lo actuado en esta sede, atento al éxito obtenido (CPP, 550/551).

Con lo que termind el acto que, previa lectura y ratificacion que se dio por la sefiora
Presidente en la Sala de Audiencias, firman ésta y las sefioras Vocales de la Sala Penal del

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






