Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 29302/2011/TO1/CNC1

Reg. n°® 790/2015

En la ciudad de Buenos Aires,alos 17  dias del mes de diciembre
de 2015, se reune la Sala I de la Camara Nacional de Casacion Criminal
y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Eugenio C.
Sarrabayrouse, Daniel Morin y Gustavo Bruzzone, asistidos por la
secretaria actuante, a los efectos de resolver el recurso de casacion
interpuesto a fs. 401/436 por la defensa técnica de F. B. C; en la
presente causa n° 29.302/2011/T01/CNC1, caratulada “C., F. B. s/
recurso de casacion”, de la que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal n® 25, a través del
veredicto dictado el 10 de noviembre de 2014 resolvié —en lo que aqui
interesa— no hacer lugar al planteo de nulidad formulado por el defensor
publico oficial y condenar a F. B. C., por considerarlo autor penalmente
responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal en concurso
ideal con el delito de amenazas coactivas (arts. 12, 29 inc. 3°, 45, 54,
119, parrafo tercero y 149 bis, segundo parrafo, CP), a la pena de siete
afios de prision (fs. 337/338). Sus fundamentos fueton expuestos el 17
de noviembre de 2014 (fs. 339/398).

II. Contra dicha resolucion, el defensor publico oficial
German Artola interpuso recurso de casacion (fs. 401/430), el que fue
concedido el 5 de febrero ultimo (fs. 437).

El recurrente fund6 su impugnaciéon en ambos incisos del
art. 456 y los distingui6 en cinco motivos:

a) Rechazo de la nulidad de la pericia psicologica
efectuada a M. C. D. T. por no haber sido previamente notificada
la defensa: segin el recurrente, la pericia reviste caracter definitivo e
irreproducible y su falta de notificacion importé un desmedro en la
posicion de C. frente al proceso.

b) Rechazo de la nulidad de las pericias psicolégicas y
psiquiatricas efectuadas a C. por conculcar el derecho a no
autoincriminarse: destacoé que en ningin momento se le hizo saber a su

asistido que lo que manifestara en esas entrevistas podria resultar



autoincriminatorio y que a rafz de ello, le asistia el derecho a no declarar
contra sf mismo. Tampoco se le hizo saber el motivo de las entrevistas.

c) Arbitrariedad de la sentencia por ausencia de
motivacion o motivacion aparente: alegd que la sentencia no refleja de
ninguna manera y no resulta una conclusién légica de la prueba
producida en cl debate oral y que se sustenta casi de manera exclusiva en
los dichos de la denunciante, y el grado de credibilidad que los
integrantes del tribunal le han dado a esas manifestaciones.

Agregd que se habia soslayado el descargo brindado por su
asistido y sumé criticas a los peritajes realizados sobre D. T. y el propio
C.

Ademas, critico la valoraciéon de los testimonios prestados
por las personas que trabajan en la actualidad o trabajaron en la empresa
X.

Finalmente, mencioné las razones que tenia D. T. para
formular la denuncia contra C. y resalté algunas incongruencias no
valoradas en la sentencia: la ausencia de una canilla en el sétano y la
conducta que tuvo D. T. posterior al hecho.

d) Erronea aplicacion del art. 119, 3° parrafo, CP: de
manera subsidiaria, la defensa plante6 que la conducta de C. se subsuma
en el art. 119, segundo parrafo, CP.

Con apoyo en variada doctrina y jurisprudencia, considero
que “‘el acceso carnal por cualquier via” solo abarca la introduccion del
6rgano sexual masculino por via vaginal o anal, por lo que la fellatio in ore
como accion tipica debe quedar fuera de esa interpretacion.

e) Errénea aplicacion de los arts. 40 y 41, CP, al
mensurar la pena impuesta a C.: con sustento en las conclusiones del
Dr. Luna (sin perjuicio de las objeciones constitucionales a su dictamen),
la defensa aduce que el tribunal soslayé considerar las apreciaciones del
profesional en torno a la personalidad de C. quien presenta un “desajuste
en la esfera psico-sexual, una personalidad no normal desde el punto de
vista del consentimiento y una proclividad a conductas sexuales no
normales”. Con base en ello, la posibilidad de motivarse en la norma era

reducida.
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ITI. En el término de oficina, previsto por los arts. 465,
cuarto parrafo y 466, CPPN, se present6 Mariano Patricio Maciel,
Defensor Publico Oficial de la Unidad de Actuacién n° 2 ante esta
Camara, quien reedité y amplié los mismos agravios vertidos en el
recurso de casacion, con especial atencion en los puntos “a”, “b”, “c” y
“d” antes desarrollados.

IV. Por su parte, la querella también formuld su
presentacion en el término aludido, ocasiéon en la que rebatié los agravios
de la defensa y solicité que el recurso de casaciéon sea rechazado (fs.
464/471).

V. Se celebr6 la audiencia prevista por el art. 468, CPPN, a
la que comparecié el defensor oficial Mariano Maciel, junto con su
asistido, F. B. C., de todo lo cual se dejo constancia en el expediente a fs.
474.

El defensor sostuvo el recurso interpuesto y planted los
mismos cuestionamientos que habian sido plasmados tanto en el recurso
como en la presentacion introducida en el término de oficina.

Antes de concluir la audiencia, el tribunal interrogd a C. en
los términos del art. 41, CP.

Efectuada la deliberacion establecida en el art. 468, CPPN,
el tribunal se encuentra en condiciones de resolver.

CONSIDERANDO:

El juez Sarrabayrouse dijo:

1. Para analizar los agravios formulados por la defensa,
seguiremos el orden en que han sido planteados.

A. Nulidad del peritaje psicolégico efectuado a M. C.
D. T. (articulo 258, CPPN).

De manera general y antes de introducirnos al examen de
los planteos de nulidad formulado por la defensa, conviene recordar que
una de las caracteristicas del proceso inquisitivo reformado, y que lo ha
llevado a su crisis actual, es el planteo continuo de nulidades con la
intencion de impedir que la causa avance. En este aspecto, el tribunal
debe evitar que el proceso se transforme en una verdadera competencia

¢

para anularlo, pues como bien sefiala Julio B. ] Maier

“...la nulidad y su



sisterma dan origen a un torneo cuya meta final es eliminar la mayor cantidad de actos
posibles para que no puedan influir en la sentencia, pero cuya meta intermedia
consiste en, cada tanto, intentar que el procedimiento regrese hacia atris para
comenzar de nuevo. Incluso los jueces, de oficio, intervienen en este torneo y evitan con
este mecanismo la necesidad de dirimir el caso...”.!

La nulidad aqui impetrada fue planteada por la defensa
como cuestion preliminar al iniciarse el juicio oral (acta de debate, fs. 321
/ 322) y rechazada por los colegas de la instancia anterior a fs. 323 vta.
“...pues se trataria de una nulidad relativa y por tanto se encontraria precluida la
oportunidad para oponerla, que fue aquella prevista en el art. 354 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion. ..

La defensa no ha atacado las conclusiones del examen
efectuado a D. T. sino que se ha quejado por que se practicd sin su
participacion.

Ademas de las sucesivas intervenciones de la defensoria
publica durante la instruccién (indagatoria, fs. 80 y sigs.; préstamo de las
actuaciones, fs. 118 y 120), la etapa intermedia (requerimientos de
elevacion a juicio de la querella y la fiscalia, fs. 145 /149 y 175 / 178,
respectivamente) y el juicio (citacion del art. 354, CPPN; ofrecimientos
de prueba de las partes, fs. 195, 197, 200 /202) donde tomo
conocimiento de la realizacion de los examenes practicados a la
querellante sin objetarlos, la prueba en cuestién no reviste el caracter de
definitiva e irreproducible de acuerdo con los arts. 200 y 201, CPPN. En
este sentido, establecer tales caracteristicas es una cuestiéon de hecho; y
sin perjuicio de esta afirmacion, lo cierto es que de todas formas, en el
caso particular, la defensa siquiera intenté demostrar ni ha alegado
razones por las cuales el acto revestiria tal caracter de irreproducible ni
indicé los motivos por los cuales, al ofrecer prueba, no propuso otro
perito legalmente habilitado, ni intenté someter los resultados del
examen ya realizado a consideracion de otro experto ni su reproduccion

(art. 258 y 259, CPPN). Lo expuesto conduce al rechazo de este agravio.

! Cfr. autor citado, “Proyecto de Cédigo Procesal Penal para la Provincia del Chubut.
Exposicién de Motivos”, CDJP 10 “A”, p. 589
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B. Nulidad de los peritajes psicologicos y psiquiatricos
realizados al imputado F. B. C. por violaciéon a la garantia de no
autoincriminacion

La garantia que prohibe la autoincriminacion (arts. 18 y 75
inc. 22; CN; 51 y 82g CADH y 142.¢g PIDCyP) tutela las
comunicaciones verbales, escritas o gestuales del imputado debido a que
en esos casos la prueba se encuentra en su mente y se requiere de un
acto propio, dependiente de su voluntad, para acceder a ella. La
interpretaciéon armoénica de las reglas constitucionales en juego permite
sostener que el imputado no podra ser inducido, engafiado, constrenido
o violentado a declarar ni a producir prueba en contra de su voluntad.”

El agravio planteado por la defensa en este punto puede
resumirse del siguiente modo: si bien el imputado C. y su defensa fueron
notificados de la realizaciéon de los peritajes, aquél no fue advertido que
los analisis que se le realizarian podian ser utilizados en su contra. De
esta manera, y segun el recurrente, las reglas que regulan el nemo tenetur
rigen analdgicamente para el caso de los examenes psicologicos y
psiquiatricos, esto es, que los peritos que efectian esta clase de prueba, o
el tribunal, deben informar al imputado — examinado que tiene el
derecho de guardar silencio, ademas de poner en su conocimiento el
hecho que se le imputa.

13

En este aspecto, sefiala Julio Maier que “...wds compleja es, a
mi _juicio, la investigacion de la personalidad del imputado, esto es, sobre su salud
psiguica o estado mental, pues ella, de ordinario, requiere revelaciones y pruebas que
$6lo puede realizar el propio imputado o que ya ha realizado el propio imputado bajo
la proteccion del deber de guardar reserva -por ¢j.: ante un profesional -; aqui el
mputado es también objeto de prueba, para determinar su capacidad para delinguir o
se culpable, o para medir la pena conforme a la extension de su culpabilidad, pero los
actos que de ¢l son requeridos son, naturalmente, revelaciones mediante la palabra,

oral o escrita, o, de tratarse de una investigacion bistorica, revelaciones anteriores

protegidas, incluso penalmente (CP, 156), por la obligacion de guardar reserva...”

? Cafferata Nores, José 1. Garantias y sistema constitucional en Revista de Derecho Penal 2001-1,
“Garantias constitucionales y nulidades procesales I’, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2001, p. 135.

3 Cft. autor citado, Derecho procesal penal, t. 11, Parte General. Sujetos Procesales, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2003, ps. 243- 244,



Senala Volk que la jurisprudencia alemana rechaza que los peritos tengan
el deber de instruir al imputado acerca de que él no tiene un deber de
colaborar (principio nemo tenetur), esto es , la aplicaciéon analdgica del §
136, StPO y con la obligacién que emana de este paragrafo.’

Tal como correctamente sefialaron los colegas de la
instancia anterior, a fs. 15, el fiscal del distrito Saavedra — Nufiez solicitd
al Cuerpo Médico Forense la realizacion de “..amplios estudios psiquidtrico
Y psicologico sobre el encansado, con miras a determinar, entre toda otra circunstancia
de interés: qué tipo de personalidad posee, si presenta rasgos de conductas sexuales
agresivas como la denunciada y | o desviaciones de la libido. Del mismo modo, seria
prudente dar cumplimiento al examen mental previsto en el art. 78 del ritual, y
ordenar el informe socio — ambiental correspondiente...”. A fs. 21 el fiscal ordend
notificar a la defensora publica, diligencia cumplida a fs. 21 vta. La
realizacion de esta medida fue nuevamente dispuesta por el fiscal a fs. 75
y otra vez notificada a la defensa (fs. 75 vta.). Luego, C. al prestar
declaraciéon indagatoria mantuvo la designacion de la misma defensora
que habia sido notificada de la realizacion de los peritajes (cfr. fs. 78).
Los estudios fueron agregados a fs. 93 / 99. Destacamos que con
posterioridad, la defensa publica pidi6 en préstamo las actuaciones (fs.
118) ordenado por el juez de instrucciéon a fs. 119, con lo cual, tuvo
conocimiento tanto de la realizacion como del resultado de los
examenes.

Al resolver el caso “A.”® sefialamos que el nucleo central
para la vigencia del derecho de defensa es la posibilidad cierta de
consultar con un abogado, pues no resulta legitimo que el Estado se
beneficie del error o de la ignorancia de una persona para imponerle una
sancion. El consejo que brinda un abogado permite conocer al asesorado
los limites de las atribuciones estatales y los alcances de los derechos

individuales, y contribuye a una correcta administracién de justicia.’

4 Cfr. VOLK, Klaus, Grundkurs StPO, 7a. ed., C.H. Beck, Munich, 2010, p. 213 y nota 52.

> Sentencia del 26.05.15, registro n°® 100/15, Sala I, jueces Garcia, Sarrabayrouse y Dias.

¢ Cfr. Ipohorski, José, Derecho penal y garantias constitucionales, en Roberto Gargarella
(cootdinador), Teoria y critica del Derecho constitucional, t. 1, Abeledo — Perrot, Bueno Aires, 2009, ps. 291
— 293. Aunque referido al Derecho penal, estas consideraciones resultan perfectamente aplicables al

procedimiento sancionatorio intramuros.
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De esta manera, consideramos que la notificaciéon y las
intervenciones sucesivas de la defensa del imputado fueron suficientes
para que C. conociera los alcances de los peritajes psiquidtrico y
psicologico ordenados durante la instruccion.

Por lo demas, no advertimos que en los examenes
realizados a C. haya sido interrogado sobre el hecho investigado o ¢l
brindara informacion al respecto.

De esta manera, corresponde rechazar el planteo de
nulidad efectuado.

2. Arbitrariedad en la sentencia por ausencia de
motivacion o motivacion aparente.

A. El tribunal de juicio tuvo por probado que “e/ imputado
F. B. C. abuso sexualmente de M. C. D. T., en el mes de abril del aiio 2011, en
horas de la manana, en el subsuelo del edificio sito en la Av. O. X de esta Cindad,
aprovechandose de la superioridad jerdirguica que ostentaba frente a ella, en funcion de
la relacion laboral que los unia’.

“En efecto, D. T., empleada de limpieza de la empresa X. sita en la
calle E. S. X de esta Cindad, se reunid el dia del hecho-en el mes de abril del ario
2011, a las 6:00 horas, en la estacion de trenes “17.”, con su superior jerdrquico F.
B. C., coordinador de maestranzas de la misma firma, a instancias de este iiltimo,
para concurrir junto a él al edificio sito en la Avenida O. X de esta Cindad, donde
aquélla debia cumplir horas extras de trabajo.

“Una vez alli, C. la condujo a una habitacion de la planta baja del
tnmueble, situada junto a unas escaleras y Inego, por ese cuarto hacia un subsuelo,
mientras le explicaba las tareas de limpieza que debia realizar. Cuando llegaron a
éste diltimo lugar, un ambiente de reducidas dimensiones, C. permanecid en su interior
con la victima y cervd la puerta con llave; tras lo cual, le preguntd si se cambiaria de
ropas, a lo que M. D. T. respondio que solo se pondria una chaqueta.

“De inmediato, al tiempo que la dammificada se quitaba el abrigo
que vestia, el imputado bajé el cierre de sus pantalones, dejando sus genitales al
descubierto y le dijo: ; Como arreglamos esto? 1 os tenés trabajo gracias a mi. . .yo
tengo mids de treinta anios en la empresa, si yo quiero te puedo hacer echar, total es tu
palabra contra la mia, no te van a creer”, para después pedirle que le practicase sexo

oral, al tiempo que manoseaba las entrepiernas de la victima con las manos abiertas.



“D. T. se negd en todo momento, e intentd resistirse a los ataques,
pidiéndole incluso por favor que depusiera su actitud, pero aquél arvemetio con
violencia tomdndola con fuerza de los cabellos, y le ordend: “Dale, chupdmela”

“Entonces, con una mano, C. se bajé parcialmente los pantalones, y
con la otra, arrastro la cabeza de la victima hacia sus genitales y comenzd a frotarle el
rostro contra su miembro, pero D. T. forcejed para intentar afarse del agresor; todo
ello, mientras aquél le repetia que no la soltaria tomdndola de los cabellos, cada vez
con mads fuerza. Finalmente, para lograr su cometido, golped repetidamente la cabeza
de la dammificada contra la pared, hasta lograr introducir su pene dentro de su boca y
segregar liquidos.

Ante el reflejo de D. T. de alejarse, C. la increpd diciéndole: “Yo sé
que te gusta, vos querias que te lo haga”, intentando nuevamente enterrar su mienbro
en la boca de la victima.

“Producto del temor que le ocasionaron los ataques, la damnificada se
orind y, frente a ello, el encausado comenzd a masturbarse frente a ella, hasta
eyacular; seguidamente, le dijo “Gorda pelotuda, no servis ni para chuparme la pija”

“Momentos después, ante el incesante lanto de la victima, C. le
refirid que se tranquilizara, que no habia pasado nada, y le ordend que se lavase el
rostro, lo que ella asi higo, con una canilla del interior del cubiculo. Y para intentar
evitar que contara lo que habia sucedido, le dijo: “De lo que pasd, no se lo digas a
nadie, vos sabes lo que puede pasar, ademads nadie te va a creer es tu palabra contra
la mia” y te van a trasladar lejos o te van a echar si lo contas”.

Para ello, los colegas de la instancia anterior valoraron las
siguientes pruebas:

a) El relato efectuado por la victima M. C. D. T.

b) Los testimonios brindados por H. B., O. F.; G. B., G.
A.N, J. P. D.y M. D. B, empleados de la empresa “X.”.

c) Los peritajes psicologicos sobre la personalidad de la
victima efectuados por las licenciadas Viviana Frattoni, Maria Laura
Scopelite y Maria Isabel Diaz.

d) Los informes psicologicos y psiquiatricos del imputado
elaborados por la licenciada Marfa Flena Chicatto y el Dr. Maximiliano

Luna.
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B. Por su parte, la defensa consideré que la decision “...n0
refleja, en modo alguno, ni resulta una conclusion ligica de la prueba producida en el
curso del debate oral...se sustenta casi de manera exclusiva en los dichos vertidos en
la andiencia por la denunciante de autos y el grado de credibilidad que los integrantes
del Tribunal le han dado...”.

Su critica se basé en:

a) El descargo de C., que colisiona con el relato de la
denunciante.

b) La censura de los peritajes psicologicos de la victima,
pues F. trabaja en la emergencia, no utiliza ningun tipo de metodologia y
S. no recordaba la entrevista. En torno a D., no pudo recordar si D. T. le
habia manifestado un episodio que culminé con una condena a P. C. por
un delito contra la integridad sexual del hijo de la victima. Ademas, los
tests utilizados no tienen por finalidad establecer la credibilidad del
testigo.

c) El examen psiquiatrico de C. era un “estigma”, erigido
como parametro para convertirlo en autor de un delito.

d) La descalificacion de los testimonios del personal que
trabaja en la firma “X”, expuesta del siguiente modo:

- La valoraciéon de los dichos de B. era arbitraria pues la
ausencia de objecién por parte de C. cuando fue removido de su
posicion laboral jerarquica no importa asumir que el hecho ocurrié.
Ademas, lo vertido por B. no corrobora lo afirmado por D. T.

- Se hicieron referencias a supuestos episodio similares que
habrian tenido a C. como protagonista, pero nunca se requirio la
presencia de esas terceras personas.

- Falcon dijo que en veinte afios en la empresa nunca supo
de otro altercado de C., pero D. T. senal6 que C. inclusive la habia
amenazado para que no hable de lo ocurrido.

- B. afirmé que nunca recibié quejas en relaciéon a C. y que
el inconveniente con M. B. fue por un maltrato laboral.

- No se tuvo en cuenta el testimonio de A. D. C. M., quien

dijo que nunca tuvo problemas con C.



- B. no refiri6 haber padecido situaciones similares, s6lo
sugiri6 otras personas que les podria haber ocurrido algo asi.

- Por dltimo, segun el informe del desempefio laboral de
N. que se agrego al debate, surge que éste solo presto servicios para “X.”
en la firma “R.” sin haber compartido con empleadas mujeres por lo que
no pudo haber presenciado que C. le haya tocado la cola a una
companera.

Agreg6 que el argumento del tribunal en torno a que se
pidi6 la némina de “empleados” y no de “empleadas” resulta arbitrario y
contrario al principio de 7z dubio pro reo.

e) La arbitrariedad del tribunal @ guo al no haber tenido en
cuenta que en el proceso que terminé con una condena por un hecho de
ataque sexual contra el hijo de la damnificada habia un testigo con el
mismo nombre y que dijo ser vecino de D. T.

f) La animosidad de la denunciante hacia C. pudo haber
respondido a los reclamos indemnizatorios que en sede privada se estan
llevando adelante.

g) La demora de tres meses de D. T. en denunciar el
hecho, cuando se demostré que anteriormente habfa formulado diversas
denuncias.

h) La inspecciéon ocular realizada en 2011 (cuando habria
sucedido el hecho) no comprobé la existencia de una pileta o canilla en

¢«

el sétano. La afirmacion del tribunal z guo de que “...es priblico y notorio que
en todos los sotanos de los edificios que se construyen desde hace muchos afos, existe
una canilla...” es de caracter absoluto y arbitrario y no responde a las
pruebas colectadas en la causa.

3. Tal como resefiamos, los colegas de la instancia anterior
construyeron la condena de C. a partir de la declaracion M. C. D. T.
prestada en el debate. El acta que refleja las audiencias de juicio
celebradas documenta exhaustivamente la declaracion de la testigo.
Surge de alli el preciso y pormenorizado relato vertido por D. T., el cual

se comprueba con la observacion de la grabaciéon audiovisual realizada,

agregada a fs. 400.
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El tribunal 2 guo valoré la angustia de la testigo percibida
durante su declaracion, en particular “.../os gestos, el tono de vog, el llanto, en
resumen la crisis de nervios al rememorar los hechos por los que viniera acusado el
imputado...” (fs. 380 vta.). Es decir, que los colegas de la instancia
anterior tuvieron en cuenta el estado de animo de la querellante al
momento de declarar, sus gestos y lo que percibieron en la audiencia a
partir de su relato.

Con anterioridad,” precisamos que la psicologia del
testimonio tiende un puente entre el derecho y la psicologia; ofrece
conocimientos y técnicas que permitan una valoraciéon confiable de la
prueba testimonial. Estudia principalmente dos grandes ejes: la exactitud
del testimonio y la credibilidad del testigo. Por credibilidad se entiende la
correspondencia entre lo sucedido y lo relatado. En tanto, la exactitud
puede definirse como la correspondencia entre lo sucedido y lo
representado en la memoria, esto es, entre lo que ocurrié y lo que el
testigo recuerda. Ambos conceptos estan estrechamente relacionados
porque la credibilidad depende en primer lugar de la exactitud del
recuerdo, pero la credibilidad tiene autonomia como categoria porque
ademas de la exactitud, depende de otros factores adicionales que
pueden hacer que un testimonio a pesar de ser exacto, de todos modos,
no sea creible. Con respecto a la exactitud del recuerdo, hay que tener en
cuenta que para poder evaluarla deben considerarse la influencia de
procesos psicologicos como la percepcion y la atencion. A todo esto se
suma que la memoria no puede entenderse como un proceso unitario
sino que existen distintos tipos — sensorial, a corto plazo y a largo plazo
— y que a su vez, en el proceso de memorizacion se distinguen las
siguientes fases: codificacién, retencion y recuperacion. La importancia
de tener en cuenta estos conocimientos radica en que tanto los distintos

tipos de memoria como las fases de memorizacion se ven influenciados

7 Cft. las sentencias dictadas como juez del Tribunal de Juicio en lo Criminal, Distrito Norte,
Tierra del Fuego en los casos “Ochoa”, sentencia del 14.11.2012, registro n°® 30, t. I, folios 342 /
360, protocolo 2012; con anterioridad, “B.” del 18.06.2012, registro n°® 13, t. I, folios 148 / 173,
protocolo 2012.



por distintos factores que pueden alterarlos y provocar una ulterior
modificacién en el recuerdo.”

Por regla general, los hechos autobiogrificos con una
implicacion emocional importante se recuerdan mas detalladamente que
los hechos rutinarios.

De esta manera, los elementos considerados por el tribunal
a quo para analizar el testimonio de C. D. T. han sido correctos y la
conclusién de que el mismo es creible y que no presenta mecanismos de
tabulacion, induccion, invencién o manipulacion resulta valida. La forma
de expresion de la testigo, sus recursos idiomaticos, la narracion de lo
vivido y los detalles explicitados son elementos de juicio correctos para
ponderar el testimonio.

Ademas, los colegas de la instancia anterior agregaron
otros elementos de conviccion, es decir, que no consideraron
aisladamente el relato de la querellante. En este sentido, el tribunal a guo
valoré otras pruebas, complementarias a las manifestaciones de la
damnificada, todo lo cual le permitié desechar la version de C.

Un primer grupo lo constituyen los testimonios de los
empleados que formaban parte de la planta de la empresa “X7; el
segundo, la valoraciéon de los informes psicoldgicos y psiquiatricos de C.
y D. T.

Con respecto al primer grupo, considero:

- B., jefe del area de personal de la firma, recibié a D. T. en
la empresa y de ella escuch6 la narraciéon del hecho protagonizado por
C. Por esta razén, dispuso su traslado a otro servicio y lo relegé de la
parte de supervision. Segun este testigo, ¢l mismo le comunico esta
decision a C. y las razones por las que habia sido tomada (fs. 382 vta.);
esta circunstancia contradice la afirmacién del imputado en cuanto a que

desconocia las razones del cambio de su lugar de trabajo.

8 Cfr. al respecto DEANESI, Laura, Introduccion a la psicologia del testimonio: Nuevas perspectivas,
en Abnales de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires, 2010, ps. 5 - 14; ese trabajo esta
reproducido en Daniel PASTOR (director) / Nicolds GUZMAN (coordinador), Problemas actuales del
Derecho procesal penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2012, ps. 439 — 448; véase en particular la bibliografia
que se indica en las ps. 447 — 448.
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- F., D. y B, por su parte, fueron coincidentes en que D. T.
les relat6 el hecho en que habia sido atacada sexualmente por C. D. fue
quien recibio el reclamo de D. T. y lo trasladé a B. (fs. 385 vta.) Ademas,
la testigo B. refiri6 que cuando ingres6é a trabajar en la empresa, le
recomendaron que tuviera cuidado con C., porque era “atrevido” con las
empleadas, al punto que en algin momento se le “insinuéd” (cfr. fs. 383
vta.).

- El testigo N. declar6 que le habian comentado que C. “erz
medio arpado con las mujeres que trabajaban” y que en una ocasion lo vio
tocandole la cola a una companera, de la cual no recordé su nombre, que
habia trabajado s6lo un mes.

- El testigo B., por su parte, corroboré lo declarado por B.
sobre lo reportado por D. T. y la separacion del cargo del imputado.

Para analizar estos testimonios, el tribunal @ gu#o aprecid
que si bien conocfan al imputado, no se advertia interés en perjudicarlo.
Ademas, correctamente, la sentencia consideré que corroboraban la
version de D. T. porque se trataba de relatos analogos. Se trata de
parametros utiles para valorar la credibilidad del testimonio. En este
sentido, los planteos de la defensa para descalificarlos son parciales, no
afectan el nicleo central de lo manifestado por estos testigos, y por lo
tanto, no pueden tener recepcion.

Asimismo, los dichos de N. tampoco son decisivos para
conmover la conclusion del tribunal de la instancia anterior. Lo central
es que los testigos mencionados brindan una versién con respecto al
hecho juzgado coherente con la que brindé la querellante.

4. En lo que respecta a las profesionales que abordaron la
situaciéon de la damnificada, el tribunal valor6, en primer término, la
declaracion y el informe realizado por la licenciada Fratoni, trabajadora
social, perteneciente a la Brigada Movil de Atencién a las Victimas de
Violencia Sexual. Junto con una psicologa se acercod a la Comisaria y
recordé que D. T. estaba muy angustiada, sentia miedo y que todo el
tiempo vefa al agresor. Este relato sumado a lo que sucedié en la
audiencia, donde la querellante sufrié una severa crisis de nervios cuando

¢

lleg6 al

“..punto culminante...” de su relato, fue considerado por los



colegas de la instancia anterior como otro elemento que aportaba
credibilidad a los dichos de D. T. Ademas, el tribunal de mérito valord
que la licenciada Fratoni juzgd cierto el relato de la victima, lo cual
resulta pertinente.

Asimismo, el tribunal @ guo tomé en cuenta los dichos de
las licenciadas Scopolite y, especialmente, D. Con respecto a esta tltima,
seflalé que la experta habia recordado que la mujer estaba muy afectada,
muy mal y que cuando la entrevistaba “...zenian que cortar porque aparecian
episodios de llanto y angustia que le impedian continuar...” (fs. 387). La
licenciada habia realizado varios test y entrevistas de lo que dedujo que el
“...episodio ocurrido en su vida fue algo que impactd de una manera tal que como si
hubiera desarmado algo de su estructuracion de sus defensas, algo en el orden ocurrido,
mds alld de que ella después confirmara que a partir de ese hecho presentaba una serie
de dificultades en su vida cotidiana, personal e intima, tenia mas miedo a los hombres,
tenia dificultad en su vida personal e intima con su marido...” (fs. 387 / 387
vta.). La sentencia también valoré la conclusion a la que arribé esta
profesional: el relato de D. T. era consistente, no se observaba tendencia
a la fabulacion o al desborde imaginativo, ademas de verificarse
elementos compatibles con indicadores de abuso sexual (fs. 387 vta.).

Por otra parte, el tribunal @ guo rechazé correctamente la
critica de la defensa en cuanto a que la licenciada Diaz no habia
recordado si D. T. le manifestd el suceso que tuvo como victima a su
hijo. Es que, como sefiala la sentencia, este aspecto no resulta relevante
para la solucién del caso ni se vincula con el objeto de este proceso ni
tampoco resulta trascendente para impugnar el informe de la licenciada.

Con respecto al agravio referido a la metodologia de
trabajo empleada por Diaz, compartimos también el analisis efectuado
por los colegas de la instancia anterior; por lo demas, la defensa no ha
demostrado que los métodos utilizados sean incorrectos o inidéneos, o
que indujerAn a alguna clase de error.

Por dltimo, en lo que atafie a los peritajes realizados sobre
C., carece de sustento la afirmacién de la defensa en torno al “estigma”
que genera este tipo de prueba. Se trata de un elemento mas que, reunido

con el resto de la prueba, puede servir para ponderar el hecho ocurrido.
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En este sentido, el tribunal de juicio destacé del informe del médico

<

psiquiatra Maximiliano Luna quien sefalé: “...De/ estudio psicodiagndstico
de la personalidad surge una pauta de hostilidad en la esfera psicosexcual que puede
dar lugar a la exteriorizaciones desajustadas...”, lo que en modo alguno lleva
afirmar que es autor de un delito. La sentencia ha construido la condena
de C. a partir del testimonio de D. T. complementado con otros
elementos, donde el peritaje cuestionado tampoco es el elemento
decisivo.

5. La defensa también atacod el testimonio de D. T.
argumentando sobre la existencia o inexistencia de una pileta o canilla en
el sétano donde ocurrié el hecho.

Entendemos que en este aspecto no resulta exigible a la
testigo una precision y exactitud absolutas en el recuerdo de lo sucedido;
por lo demas, la defensa no logré rebatir la valoracion de las fotografias
incorporadas a la causa (ver fs. 310/319 realizada por el tribunal de
mérito, cfr. fs. 2806).

En otro orden, para analizar las criticas dirigidas al tiempo
transcurrido entre el hecho y su denuncia sumada a una supuesta
animosidad de D. T. con C. para obtener un rédito econémico del
asunto, no debe perderse de vista que el imputado era el superior
jerarquico de la querellante, quien ademas, segun su relato, la habia
amenazado para que no contara lo sucedido. Por su parte, la
indemnizacion reclamada forma parte del derecho que le asiste a la
denunciante, cuya suerte ademas, se dirime en otro fuero.

No basta con que la defensa se queje de que el @ gzo “le ha
creido” ala D. T. en lugar tomar por cierta la version del imputado, pues
no ha demostrado la existencia de un vicio en el razonamiento
efectuado. Los colegas de la instancia anterior ponderaron distintos
elementos para construir, correctamente, la condena de C.

En definitiva, el testimonio de la querellante tiene sentido
global, guarda l6gica y coherencia interna, y sus diferentes partes no son
contradictorias sino que se combinan en un todo; el tribunal de mérito

no advirtié que haya fingido alguna impresiéon sensorial (falsedad) o



negado hechos o afirmado otros inexistentes u omitido o silenciado
(mentira) alguna situacién relevante o conocida.”

6. Con respecto a la calificacién juridica, coincidimos con
la posicion del colega de la instancia anterior que votdé en minoria y
seguiremos la del juez Garcia citada por el recurrente.

La reforma introducida por la Ley n° 25.087 fue objeto de
duras criticas, principalmente por la deficiente técnica legislativa
empleada y la vaguedad de los términos utilizados por el legislador en
algunos de sus tipos penales."” Ademis gener6 fuertes polémicas en
torno a establecer si la fe/latio in ore constituia una de las posibilidades del
acceso carnal por cualquier via.

Para quienes consideraban que se trataba de un abuso
deshonesto, segin la ley anterior, y no un caso de violacioén, se basaban
en que “../a boca, careciendo de glandulas de evolucion y proyeccion erdgenas, no es
apta como elemento constitutivo de conciibito, annque por resortes psicoldgicos y

mecinicos sirva para el desfogue libidinoso...”""

La posicién opuesta sostiene que “...siendo la violacion un
acto esencialmente violento, caracterizado por el goce de una persona utilizando a otra
contra su voluntad, toda conjuncion carnal llevada a cabo sobre una persona de

cualguier sexo (en alguno de los supuestos previstos por la ley), que involucre actividad

directa de la libido del actor, que pueda representar para el mismo el coito o una

? Cfr. Cafferata Nores, José y Holzwarth, Adriana, La cuestion de la “Sinceridad intrinseca” del
testimonio”, en Cafferata Nores, José (comp.), Eficacia del sistema penal y garantias procesales, Editorial
Mediterranea, Cérdoba, 2010, p.156.

10 Gustavo AROCENA destaca la premura con que la Ley n° 25.087 fue aprobada en el
Senado de la Nacién (para “Satisfacer una demanda de la sociedad” segin el senador GENOUD),

“«

circunstancia que permite “...comprender, de alguna manera, las deficiencias técnicas que contiene la nueva

regulacion juridica...”; ctr. autor citado, Delitos contra la integridad sexnal. Titulo 111, Libro Segundo, Cddigo
Penal argentino, Advocatus, Cordoba, 2001, ps. 17-18; Enrique A. GAVIER considera que la ley
sancionada padece de graves defectos “..fruto de las urgencias reales o ficticias que enmarcaron su andlisis y
sancion, muchos de los cuales fueron por los propios Senadores...”, cfr. autor citado, Delitos contra la integridad
sexual, 2* ed., Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 2000, p. 12; mas recientemente, Oscar
Alberto ESTRELLA sostiene: “La ley 25.087 ha merecido la casi undnime critica de la doctrina nacional. Pareciera
que el injustificado apresuramiento de nuestros legisladores por su sancidn —y que aparentemente es uno de los principales
Jactores de sus numerosos errores y defectos de técnica legislativa. . .-, no respondid a urgentes exigencias de una adecuada
Y conveniente politica criminal o de una ‘demanda de la sociedad’, como se sostuvo en su tratamiento parlamentario, sino
qgue respondid a la inadmisible presion ejercida a través de sensacionalistas campasias montadas por diversos medios de
comunicacion masiva, con motivo de puntuales casos de delitos sexuales resueltos por nuestros tribunales. ..”; cfr. autor
citado, De /los delitos sexnales, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 23.

"' Cfr. CNCorr., sala I, sentencia del 7/10/1982, “L., E. H.”, c. 25.989, BCNCyC, N°
5/1982, p. 206, donde se cit6 la opinién de NUNEZ; la cita de este fallo ha sido tomada de Edgardo A.
DONNA/ Javier Esteban DE LA FUENTE/ Matia Cecilia I. MAIZA/ Roxana Gabriela PINA, E/ Cidigo
Penal y su interpretacion en la jurisprudencia, t. 11, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 575.
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Sforma suceddnea de éste, con intervencion de sus drganos genitales y en la que exista
una penetracion o inmision —por minima que sea- en un orificio corporal de la
victima, sin importar si esa cavidad es normal o anormal para tal acto, constituye
acceso carnal’, y por consiguiente configura el delito de violacion y el de abuso
deshonesto. Consecuentemente, comete el delito de violacion quien penetre con su
drgano sexual masculino en la cavidad bucal de persona de uno u otro sexo, mediando
la utilizacion de fuerza o intimidacién...”."> Posteriormente, y ya en vigencia
la Ley n® 25.087, en el mismo sentido se dijo que “../a fellatio in ore
constituye uno de los modos de acceso carnal configurativos del delito de violacion en los
términos del art. 119, tercer parrafo del Cédigo penal...”."

Tal como lo senala el juez Garcia en su voto en la causa
“B.”" de lo aquf se trata (y se traté durante la vigencia de la Ley n°
23.077) es establecer el significado de la expresion “acceso carnal”
contenida en el art. 119, tercer parrafo, CP, lo cual a su vez, implica
decidir qué método de interpretacion es el adecuado para resolver la
cuestion. En este sentido, el asunto no puede resolverse restringiéndose
a la literalidad o a descripciones fisiologicas.

En general, existe consenso en nuestra doctrina que la
expresion “acceso carnal” tiene sus equivalentes en las de “copula”,

2 <<

, “concubito

25 <<

“coito conjuncién o unién sexual”. Ademas, la expresion

no esta utilizada de modo normativo, médico o técnico, sino en su

¢

sentido vulgar y social. Por esta razén, “..e/ asunto debe definirse por un

" esto es, del mismo modo que lo entenderfa un

criterio cultural. . .
profano en una sociedad determinada. De esta manera, para que exista
acceso carnal (y sus sinénimos) es necesaria la intervenciéon de dos
personas y que una de ellas introduzca el pene en el cuerpo de la otra.

De alli que no satisfacen el supuesto de hecho de la norma, las conductas

del sujeto activo que, aunque de significado sexual, no consisten en la

12 Cfr. CNCP, sala 111, sentencia del 19/11/1998, “B, D. E s/ recurso de casacién”, c. 1623,
reg. 501.98.3, voto del juez RIGGT; la cita ha sido tomada de Edgardo A. DONNA et al, op. cit. ps. 573-
574.

13 Cfr. CNCP, sala 1, sentencia del 11/10/2001, “S., O. R. y B.,, M. A. s/ recurso de
casacion”, causa 4649, reg. 4649.1; la cita ha sido tomada de Edgardo A. DONNA et al, op. cit. p. 574

14 Causa n°® 9421, CNCP, Sala 11, sentencia del 1 de abril de 2009, registro 14.184.

'3 Cfr. DE LUCA, Javier / LOPEZ CASARIEGO, Julio, Deélitos contra la integridad sexual,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 89.



penetracion del pene en el cuerpo de otro, sino en la introducciéon de
otra parte del cuerpo.

En cuanto a la cavidad penetrada, a partir de considerar
que lo protegido por esta clase de delitos es la libertad de eleccion de
realizar la copula y, en su caso, cuando, cémo y con quién, esta claro que
comprende tanto la vagina como la via anal. En cambio, la situacién es
distinta en el caso de la introduccién de un pene en el 6rgano bucal.
Desde un punto de vista objetivo, “..es un acto gue tiene claro sentido sexual,
pero no el significado de una cipula sexual, sino de un suceddineo o sustituto de
ésta...” En este aspecto, la tipicidad “...no0 puede depender del modo en gue la
victima experimente o vivencie el acto. Una concepcion tal levaria a excluir del
concepto de violacion a los accesos carnales con victimas privadas de sentido, o menores
incapacitados de comprender su significado cabal, y a incluir en desmedro del principio
de legalidad actos que objetivamente no constituyen el acceso carnal al que se refiere la
ley, pero que son vividos subjetivamente como una cdpula por la victima...” (ctr.
voto del juez Garcia, en la causa citada). En definitiva, quien realiza una
fellatio no copula, sino que toma parte de un sustituto de la cépula.

Para interpretar la Ley n° 25.087 no puede recurrirse a la
intencién del legislador. En este aspecto, el debate parlamentario impide
saber cual ha sido efectivamente ésta, ademas de los limites que tal
criterio de interpretacion presenta. Asi, el senador Yoma senalo: “..La
Cimara de Diputados pretende incorporar el tema de la ‘fellatio’ como violacion,
separdndolo del abuso deshonesto. Por ende, la pena se agrava. Digo ‘pretende’ -ésta
es la principal situacion que tengo en el caso de votar la sancion de la Cdmara de
Diputados tal cual como viene redactada-, porgue el proyecto de ley deja abierta la
puerta para que los jueces interpreten el significado de ‘acceso carnal’. En efecto la
sancion de la Cdmara de Diputados dice “acceso carnal por cualquier via”. Pero la
cuestion es que, en la jurisprudencia, el acceso carnal es entendido como la penetracion
del pene, con lo cual quedaria fuera de esta concepto la penetracion de los objetos —
como ser los cominmente denominados consoladores o cualguier otro elemento que no
sea el pene- en cualquier cavidad ya sea bucal, anal o vaginal. Entonces, si bien, este
delito constituird una violacion, la interpretacion de los jueces podria levar a no
considerarlo como acceso carnal. Es cierto, que la sancion de la Cdmara de Diputados

habla de ‘acceso carnal por cualquier via’, pero habria que ver si algiin jueg puede
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legar a considerar a la cavidad bucal como apta para producir el coito. En
consecuencia, si bien la Cdmara de Diputados pretendio cubrir este vacio, temo que
Ia ha dejado sin Illenar, dejindolo librado a una interpretacion
judicial que puede no coincidir con el espiritu que tuvo el
legislador al proponer esta reforma...” (el destacado nos pertenece).
El debate continué cuando el Presidente del Senado respondio: “..E/
tema que plantea constituye una cuestion central y si bien la figura no estaria
contemplada en el tercer parrafo del articulo 2, en donde se prevé una pena de seis a
quince anos, st quedaria comprendida en el parrafo segundo, en donde se fija una pena
de cuatro a diez arios, porque se trataria de un abuso sexual con cualquier objeto, con
lo cual el delito ademds seria no excarcelable...” TLuego, la discusion del
proyecto de ley prosigui6 de la siguiente forma: “Senador Yoma: 1o que
sucede es se pretende equiparar con la violacion. Presidente del Senado: Estoy
de acuerdo con lo que Ud. plantea, pero creo que su principal preocupacion quedaria
contemplada por el articulo 2. Ademas, si modificamos el proyecto que viene de la
Cdmara de Diputados, hoy no podria sancionar la ley. Senador Yoma:
Precisamente a eso apunto mi explicacion. A fin de evitar una modificacion, quiero
que se entienda cudl es el sentido que los legisladores le quisieron dar a la norma para
que los jueces lo tengan en cuenta a la hora de dictar sus sentencias. La Camara de
Diputados elimina la fignra de ‘abuso deshonesto’ e incorpora un nuevo delito, que es
el de abuso sexunal — al que se referia recién el presidente-, y que tiene una pena cuatro
a dieg anios, es decir, menor a la de violacion. Entonces, en esta nueva figura si
quedaria comprendida la situacion que sefialaba, pero no como
violacion, que era justamente el sentido que le queriamos dar esta
reforma. De todas maneras, dejo planteado que el legislador se quiso referir a la
penetracion con cualquier objeto, con fines sexuales y en cualguier cavidad. Este es el
sentido que le estamos dando a la reforma quienes en este momento informanmos el
proyecto....” (el destacado nos pertenece)'.

De esta manera, entendemos que la reforma en cuestion
no ampli6 el alcance del significado “acceso carnal”.

7. El caso debe subsumirse como un supuesto de abuso

sexual gravemente ultrajante, contemplado en el art. 119, segundo

16 Cfr. Antecedentes Parlamentatios, 1999- b, p. 1623 y sigs., La Ley.



parrafo, CP. Con anterioridad'” sefialamos que el abuso sexual
gravemente ultrajante establece una modalidad agravada de abuso sexual
cuando por su duracién o circunstancias de realizacion, hubiere
configurado un sometimiento gravemente ultrajante para la victima. La
razon determinante de la mayor criminalidad reside en el desprecio
también mayor por la dignidad e integridad personal de la victima que
significa llevar a cabo hechos que implican un sometimiento (es decir
contra la voluntad de la victima), que por su duracién o por las
circunstancias de su realizacion son gravemente ultrajantes. Se trata de
un concepto a determinarse casuisticamente, ya que en este tipo penal lo
gravemente ultrajante no radica en la propia naturaleza del abuso sino en
su duracién o en las circunstancias de su realizacion',

De esta manera, consideramos un abuso sexual gravemente
ultrajante los hechos probados en la causa pues en primer lugar C.
colocé a la victima bajo su autoridad y dominio, que no sélo se derivaba
de su jerarquia, sino también de la circunstancia de haber cerrado la
puerta con llave del lugar donde sucedid la agresion, la manera de
obligarla, mediante insultos y golpes, a que le practicara sexo oral.
Existi6 un verdadero sometimiento de la victima, quien fue aterrorizada,
a tal punto que se orin6. De esta manera, las circunstancias de
realizacion y la duracion del hecho probado, llevan a encuadrarlo en el
art. 119, segundo parrafo, CP. En cuanto al concurso con las amenazas
coactivas, coincidimos con el voto del juez Goerner, en tanto se trata de
un comportamiento independiente del abuso sexual gravemente
ultrajante, existe un concurso real.

8. Lo hasta aqui analizado torna abstracto el tratamiento
del ultimo agravio introducido por la defensa, pues la nueva calificacion
seleccionada, conduce a reenviar la causa al tribunal de grado, para que
fije una nueva pena de acuerdo con la escala prevista en el art. 119,

segundo parrafo, CP y el concurso real propuesto.

17" Al desempefiarnos como jueces del Tribunal de Juicio en lo Criminal del Distrito Norte,
provincia de Tierra del Fuego autos “Acosta” sentencia del 9.4/.008, registro n° 6, tomo I, folios
73/90; también las sentencias en los casos “Seco” del 17.08.2004, registro 16, folios 214/243,
protocolo 2004; “Martin” del 27.04.2005, registro n® 12, folios 149 /169, protocolo 2005.

18 Cfr. Gustavo Arocena, op. cit, p. 55.
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9. De esta manera, proponemos al acuerdo, hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa y casar el
punto II del veredicto de fs. 337 /338 y calificar los hechos probados
como abuso sexual gravemente ultrajante en concurso real con amenazas
coactivas y reenviar las actuaciones para se fije nueva pena. Sin costas
(arts. 456, inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y 531, CPPN; 55, 119, segundo
parrafo, y 149 bis, segundo parrafo, todos del CP).

El juez Bruzzone dijo:

1) Sobre el rechazo de la nulidad del peritaje efectuado
sobre la victima, adhiero a las consideraciones del colega Sarrabayrouse.

2) Sobre el rechazo de la nulidad de los peritajes a los
que se sometio el imputado, no se advierte que en esa oportunidad haya
sido interrogado por el hecho, y las notificaciones cursadas a la defensa
sobre la realizacion del acto evitan toda otra consideracion al respecto.

3) En cuanto a la entidad de la prueba y la tacha de
arbitrariedad en su valoracién, comparto también lo sostenido por el
colega Sarrabayrouse.

4) No obstante, discrepo con la postura esgrimida por
mi distinguido colega en torno a la subsuncion legal que corresponde
aplicar al hecho en estudio.

Aun coincidiendo con el voto precedente en lo que
respecta a la deficiente técnica legislativa empleada en la redaccién del
tipo penal en cuestion, no quedan dudas, a mi criterio, que la
modificacién introducida al art. 119, CP a través de la Ley n°® 25.087
incluy6 a la fellatio in ore como un supuesto de abuso sexual de los
descriptos en el tercer parrafo del citado precepto legal.

Si bien lo que denominamos interpretaciéon auténtica no
siempre es decisiva para la adecuada aproximacion a un tipo penal, en el
debate parlamentario la cuestion que genera la discrepancia fue
expresamente abordada. En su desarrollo diferentes legisladores dejaron
asentada su opinién respecto de las dificultades interpretativas que trafa
aparejada la redaccion del tipo, donde se afirmé que era “un tema que ha
preocupado a jueces y a juristas en estos tiempos; es el problema de la

‘fellatio’. Se sigue caracterizando como abuso deshonesto la penetracion



del pene en la cavidad bucal de una persona, cuando obviamente
constituye el mismo nivel de agresion sexual que el acceso carnal”. Del

(19

mismo modo se dijo que, con la introduccién de esta reforma, “el
legislador se quiso referir a la penetraciéon con cualquier objeto, con fines
sexuales, y en cualquier cavidad. Este es el sentido que le estamos dando
a la reforma quienes en este momento informamos el proyecto”
(Senador Yoma). En la misma linea, se sostuvo que “la ampliacién de
este tipo penal tiene por objeto impedir lo que actualmente se reitera en
la jurisprudencia penal argentina: que la fellatio in ore sea considerada un
abuso deshonesto y no una violacion...” (Senador Genoud).

En realidad, la mayor dificultad interpretativa que alli se
evoco gird en torno a las diversas posturas jurisprudenciales que podian
encontrarse respecto del concepto de “acceso carnal” y las formas en
que éste podia llevarse a cabo, y la principal preocupacion evidenciada
por los miembros informantes en aquella oportunidad era la de la
posibilidad de que los jueces den a la norma un sentido distinto al de la
voluntad del legislador, que como quedd expuesto no es otra que
incorporar a la fellatio como un supuesto de abuso sexual mediante
acceso carnal.

Asi pues, entiendo por lo que surge de aquellos
antecedentes que ilustran el debate en la Honorable Camara de
Senadores de la Nacidn, que existié un consenso extendido en torno a
que la disposicion “por cualquier via” pretendié ampliar el supuesto de
hecho contenido en la norma, ofreciendo una alternativa de acceso
carnal distinta a las ya existentes bajo la redaccién anterior, que
solamente preveia la posibilidad de penetracion por via vaginal o anal.

En este sentido, es evidente que la expresion “por cualquier
via” vino a significar algo distinto de lo que ya se encontraba previsto en
la ley al momento de operar su reforma, pues no es concebible una
modificaciéon sustancial en la redaccion del precepto que no surta
consecuencias legales, porque resultarfa vana y sobreabundante. Ya con
anterioridad a esta reforma se reconocia la posibilidad de acceso carnal
por via vaginal y anal, desde el momento en que se contemplé que tanto

mujeres como varones podian ser victimas de esta clase de hechos.
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Frente a ello, insisto, es claro que la expresion “por
cualquier via” implic6 la ampliaciéon del supuesto de hecho contenido en
la norma, previendo una forma de acceso carnal alternativa, distinta a las
antes mencionadas, que es aquella que se lleva a cabo por via oral.

Independientemente de la aptitud de copula que pudieren
presentar la vagina y el ano, si por “acceso” entendemos la penetracion
dentro de una de las cavidades del cuerpo humano, y por “carnal” aquél
que es realizado con el miembro viril del hombre, mas alla del rol de
victima o victimario que pueda ocupar cada uno de los intervinientes
durante el acto, entonces podemos concluir que la penetracion del pene
en la cavidad bucal de la victima, configura un acceso carnal en los
términos del art. 119, tercer parrafo del Codigo Penal.

Lo dicho no implica extender este supuesto a aquellos otros
en los que se utilizan otros 6rganos distintos al pene u otras cavidades
de la victima inidoneas para producir un coito o sucedaneo, pues la ley
debe ser interpretada no sélo conforme a parametros razonables, sino
también de acuerdo al significado social que se le otorgue a una
determinada conducta en las circunstancias coyunturales en que se dicta.

Por lo expuesto, y por compartir los argumentos ofrecidos
por el voto mayoritario del tribunal, entiendo que corresponde rechazar
el recurso de la defensa también en lo que respecta a la calificacion legal
del episodio en estudio.

5) Frente a ello, corresponde analizar entonces la critica que
ha formulado el recurrente en torno a la individualizaciéon de la pena
impuesta a su asistido, toda vez que, por la forma en que voto el colega
preopinante, la cuestion desde su posiciéon devino abstracta por el
reenvio propuesto.

A la hora de graduar el monto de sancién a imponer, de
acuerdo a las pautas de los arts. 40 y 41, CP, el tribunal tomé en cuenta
como atenuantes “su falta de antecedentes penales, sus habitos laborales
y familiares” y como agravantes “la modalidad de la accién, la falta de
motivos que lo llevaron a delinquir y el abuso sobre el estado de

necesidad de la victima...”.



Sin embargo, lo que la defensa cuestiona es que no se ha
ponderado el informe pericial confeccionado por Dr. Luna, del cual se
desprende, a su criterio, una presunta capacidad de culpabilidad
disminuida en C.

Contrariamente a lo expuesto, entiendo que las
conclusiones a las que arrib6 el Dr. Luna en su informe pericial no son
suficientes para demostrar aquello que alega la defensa. En este sentido,
el recurrente debié realizar un esfuerzo mucho mayor para demostrar
porqué los desajustes en la esfera psico-sexual, y “la personalidad ‘no
normal’ desde el punto de vista del consentimiento” de los que dio
cuenta el perito, representarian una afectaciéon grave a su capacidad de
conocer y auto-direccionar su conducta conforme a la norma, maxime si
se atiende a que los expertos que lo examinaron en distintas
oportunidades durante la tramitacion del proceso, concluyeron en que
no presentaba alteraciones morbosas en sus facultades mentales y que,
pese a la presencia de un desorden de personalidad, no se demostraba
“una merma cognitiva ni intelectiva” que pudiera tener implicancias
sobre la intensidad de reproche de la conducta.

En virtud de ello, la pena de siete afios de prisiéon impuesta
a F. B. C., que se ubica un afio por encima del minimo legal previsto
para el tipo penal atribuido, y un afio por debajo de la pena solicitada por
el Ministerio Publico fiscal en su alegato, luce ajustada al reproche de
culpabilidad por el hecho, sin que se adviertan razones preventivas de
otra clase que determinen la disminucién de la sanciéon impuesta. Asf
voto.

El juez Morin dijo:

1.- Coincido con lo expuesto por el juez Sarrabayrouse en
los puntos 1 a 5 de su voto.

2.- Sin embargo, entiendo que la calificacion legal escogida
por a guo al encuadrar los hechos objeto de estudio resulta acertada.

La reforma introducida por la Ley n° 25.087 instauré en el
primer apartado del art. 119 del Codigo Penal la figura base del abuso
sexual y, en los apartados restantes, dos modalidades agravadas de

aquél: a) cuando por su duraciébn o circunstancias de su realizacion
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importare un sometimiento gravemente ultrajante para la victima; b)
cuando hubiere acceso carnal.

Como tantas otras veces en un pais donde la inflacion
legislativa es la regla, el cédigo penal es reformado constantemente; en
algunas oportunidades sin razones de politica criminal alguna y en otras,
tal es el caso de la Ley n° 25.087, por necesidades valederas pero
mediante una deficiente técnica legislativa que, a la postre, dificulta la
tarea de los intérpretes.

Asi, el motivo principal que origin6 la reforma, esto es
brindar una solucion legislativa al problema que planteaba la fe/latio in ore,
para muchos no fue claramente zanjado y, por ende, se ha llegado a
sostener que todo cambid para que nada cambie.

Podria sostenerse que el término “cualquier via” puede
llegar a plantear algin tipo de inconveniente interpretativo. No obstante
ello, pese a los defectos que pudiere tener su redaccién, es posible arribar
a una solucion plausible acerca de los supuestos de hecho que deben
quedar subsumidos en ese tipo penal.

En primer lugar, si se analiza el conjunto “cualquier via”
desde una interpretacion gramatical “al revés” se advierte que la doctrina
que propone que el sexo oral no se encuentra comprendido, no se hace
cargo de explicar, entonces, cual es el significado que corresponde
asignar a esa frase.

Por otra parte, desde una interpretaciéon historica del
precepto bajo analisis, se observa que el texto vigente anterior a la
reforma establecia que serfa reprimido “con reclusion o prision de seis a
quince afos, el que tuviere acceso carnal con una persona de uno u otro
sexo” y que al tiempo en que iniciaba el tramite parlamentario de la Ley
n° 25.087 en la Camara de Diputados, era pacifica la doctrina que
entendfa que el acceso carnal podia tener lugar por via vaginal o anal.

La consideraciéon de la necesidad de una reforma y la
introduccién de esta frase en un contexto en el que ya existia una
interpretacién consolidada en ese sentido, conduce a concluir,

necesariamente, que a través de dicha modificacién se quiso introducir



en la ley algo mas que lo que hasta ese momento se consideraba allf
incluido.

Y qué fue lo que se quiso incorporar, surge con total
claridad del tramite parlamentario que precedi6 a la reforma referida, en
el que se redactaron diversos proyectos que tuvieron como denominador
comun el interés por incluir dentro de la figura de violacién al supuesto
de la fellatio in ore.

La preocupaciéon que existié en torno a esta cuestion se
puede advertir con una simple lectura del debate parlamentario en la
camara de origen.

Asi, en los fundamentos del proyecto propuesto por los
diputados Carrio, Carca, Fayad y Bravo, que fue el finalmente
considerado por ambas camaras —con modificaciones—, se hizo
referencia a que “se propone modificar la definicién del articulo 119
(violacioén), partiendo de un concepto mas amplio y teniendo en
consideraciéon la defensa del bien juridico mencionado (...). (L)a
concepcién de la accidon es mas amplia que en el codigo actual, ya que
permite incriminar como violacion a todo tipo de penetracion,
incluyendo casos como la fellatio in ore (...)", lo que se justifica “en la
comprobacion de que los efectos psicolégicos y fisicos, emocionales y
sexuales sobre la victima son los mismos en estos casos que en los que
mencionaba la figura tradicional”"’. Luego, se aclaraba que “(I)a tradicién
y la oportunidad biolégica han otorgado a la violacion vaginal un lugar
principal como un crimen con una particular historia politica, pero la
invasion puede ocurrir a través de la boca o el ano (...). Todos estos
actos forzados deben ser tratados conceptualmente como ofensas
igualmente graves desde la perspectiva del derecho, dado que la via de la
penetracion es menos significativa que la degradacion a los efectos de la
injuria al bien juridico que se pretende tutelar”.

En esta misma direccién, el diputado Gonzalez Gaviola

precisaba que “(e)l objeto del presente proyecto, es incluir y redefinir de

19 Cft. La Ley, Antecedentes Parlamentarios, 1999-b, p. 1555/1556. En iguales términos: ver
fundamentos del proyecto de los diputados Federico T. M. Storani, Graciela Fernandez Meijide,
Rodolfo Rodil, Carlos A. Alvarez, Carlos A. Raimundi, Irma F. Parentella y Nilda C. Garté (gp. cit., p.
1581); y fundamentos de Juan P. Cafiero, quien agrega que la figura tradicional inclufa la “penetracién
de pene en ano o vagina” (gp. cit., p. 1592).
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manera clara, precisa y no interpretativa la tipificacion del delito de
violacién, incorporando dentro de la conducta delictiva de tal figura al
acceso carnal mediante relacion sexual, anal y/o vaginal. El debate acerca
de si el sexo oral contra la voluntad de la victima es violacién o abuso
deshonesto resulta materia judicial y doctrinaria dudosa desde hace
muchos afios, ya que la figura actualmente existente de la violacién sélo
tipifica la conducta delictiva en caso de existir acceso carnal, dicho de
otro modo, se configura el delito cuando se produce una penetraciéon en
el ano o en la vagina de la victima. Por ello, queda librado a la
interpelaciéon y a juicio de la sana critica de los magistrados la
incorporacion de la fellatio, contraria a la voluntad de una de las partes,
como acto configurativo de la violacion. La figura de sexo oral, parece
estar en el limite entre la configuracion del hecho delictivo de violacion o
el de abuso deshonesto, y la fellatio —succién de pene—, no constituye, a
criterio de una buena parte de la doctrina y jurisprudencia, el acceso
carnal al que alude el Codigo Penal, sino que se encuadra dentro del
abuso deshonesto (...). La tipificacion del delito de violacién en forma
precisa y agravada debe ser necesariamente redefinida, y tiene
fundamentos no sélo en la interpretacion de texto original del Cédigo,
sino que ademas debemos contemplar los dafios psicologicos que se
producen en una victima violada, como ademas, el riesgo existente de
contraer diversas enfermedades infecciosas por medio del sexo oral.
Cualquier conducta sexual contraria a la voluntad de una de las partes
debe ser necesariamente reprochada y condenada, pero no debe
confundirse y dejar a la libre interpretacion de un magistrado, la
calificacion de una conducta como la fellatio forzada a su encuadramiento
dentro de la figura de la violacién, o dentro de otra figura penal casi
residual, como el abuso deshonesto”?.

También los diputados Corchuelo Blasco, Das Neves y
Melogno®, reconocian que “en derecho discuten hace varios afios sobre
si el sexo oral, contra la voluntad de la victima, es abuso deshonesto o

violacién”, lo que “puede salvarse si se da una redaccion clara a la

2 0p. cit., p. 1572/1573.
2 Op. cit., p. 1573.



tipicidad del delito penal”, por lo que proponfan “agregar al acceso
carnal previsto en el articulo 119 del cédigo de fondo, las caracteristicas
de “vaginal, anal u oral” a fin de evitar toda discusién doctrinaria®.

Y el diputado Sat hacia referencia a “la diferencia de criterio
en algunos fallos jurisprudenciales, que han provocado reacciones
adversas de la poblacién”, considerando acertado “dejar establecido en la
norma, que también el acceso carnal puede ser producido por via oral”?.

Por su parte, el diputado Rubeo, en su propuesta de
proyecto de ley, aclaraba que “(s)e considerara equiparado al acceso
carnal la practica del sexo oral en las situaciones previstas en el presente
articulo”. Y en los fundamentos de aquél proyecto, expresaba que
“(d)esde los albores de nuestra jurisprudencia y doctrina existen
encontradas opiniones con relaciéon a encuadrar la conducta del sexo oral
como violacién o como corrupcién e inclusive como abuso deshonesto,
generando tales interpretaciones desigualdad ante la ley (...). Al margen
de ello, los muy versados fallos que sostienen las distintas posturas, a
pesar de la base cientifica que poseen, no logran satisfacer la proteccion
con la que debe contar la sociedad frente a esta modalidad tan especial
de atentar contra la libertad sexual de las personas”, por lo que “es hora
de poner fin a la arbitraria situacién que crean tales disimiles
posiciones”™**,

La misma preocupacion tuvieron los legisladores de la
camara alta, lo que se hace evidente con lo expuesto por el senador
Yoma, quien en el debate parlamentario que precedio a la sancién de la
reforma, afirmaba que “(e)l hallazgo principal es un tema que ha
preocupado a jueces y a juristas en estos tiempos; es el problema de la
‘fellatio”. Se sigue caracterizando como abuso deshonesto la penetracion

del pene en la cavidad bucal de una persona, cuando obviamente

constituye el mismo nivel de agresiéon sexual que el acceso carnal”.

22 Ver también propuesta del proyecto del diputado Cafferata Nores, quien recomendaba
incorporar como segundo parrafo del articulo 119, CP, la aclaracién de que “(a) los fines de este
articulo, acceso carnal es toda penetracién anal o vaginal realizada mediante el uso de cualquier parte
del cuerpo del autor, o mediante el uso de cualquier objeto apto para producirla y la penetracion
peneana en la cavidad bucal” (gp. iz, p. 1574).

2 0p. dit., p. 1575.

24 Op. cit., p. 1604.
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Especificamente, destacaba que “(Ja Camara de Diputados pretende
incorporar el tema de la “fellatio” como violacién, separandolo del abuso
deshonesto. Por ende, la pena se agrava. Digo ‘pretende” —ésta es la
principal preocupacion que tengo en el caso de votar la sancién de la
Camara de Diputados tal como viene redactada—, porque el proyecto de
ley deja abierta la puerta para que los jueces interpreten el significado de
‘acceso carnal” (...). (S)i bien la Camara de Diputados pretendi6 cubrir
este vacio, temo que lo ha dejado sin llenar, dejandolo librado a una
interpretacién judicial que puede no coincidir con el espiritu que tuvo el
legislador al proponer esta reforma (...). (Q)uiero que se entienda cual es
el sentido que los legisladores le quisieron dar a la norma para que los
jueces lo tengan en cuenta a la hora de dictar sus sentencias (...). (D)ejo
planteado que el legislador se quiso referir a la penetracion con cualquier
objeto, con fines sexuales y en cualquier cavidad. Este es el sentido que
le estamos dando a la reforma quienes en este momento informamos el
proyecto.””

Asimismo, el senador Genoud advertia que “(e)s cierto que
la figura de violacion se ha enriquecido al ampliar el tipo penal. Pero
también lo es el hecho de que, como consecuencia de la ampliacion del
tipo penal, al hablarse de acceso carnal por cualquier via, con el afan de
incorporar lo que se llama fellatio in ore —el senador por La Rioja realizé
una mayor pormenorizacion— quedamos expuestos a que  si
extrapolamos o exageramos la figura, el dedo en la oreja o en la boca
también constituiria penetraciéon en una cavidad del organismo. Esta en
la buena interpretaciéon que hagan los jueces el producir las soluciones
apropiadas. La ampliacion de este tipo penal tiene por objeto impedir lo
que actualmente se reitera en la jurisprudencia penal argentina: Que la
fellatio in ore sea considerada abuso deshonesto y no violacién, cuando
constituye un hecho degradante que puede desviar la conducta moral de
la victima. Ahi estuvo, entonces, el objetivo que persiguieron los
legisladores que impulsaron este proyecto de ley (...). Por lo tanto,

aceptamos la propuesta tal como fue girada por la Camara de Diputados

> Op. cit., p. 1622/1623.



y realizamos este planteo a efectos de que sirva como fuente de
interpretacion de los jueces”™.

Por dultimo, el senador Maya alentaba “politicas judiciales”
como las por entonces aplicadas por algunos tribunales, que
consideraban que “la penetracioén en la cavidad bucal contra la voluntad
de la victima constituye un delito de violacion”, porque “consagra(n) con
anticipacion a este proyecto una politica tendiente a establecer este tipo

de sancién penal””

, mientras que el senador Yoma advertia que otros
tribunales interpretaban que “esa situacidon constitufa un abuso
deshonesto y no una violaciéon”, lo que a su entender hablaba “de la
necesidad que tenemos de sancionar este proyecto de ley hoy, a fin de
superar, justamente, ese tipo de conflictos™?,

En suma, esta claro que silo que se pretendia era afiadir el
sexo oral al grupo de casos sobre los que no habia discusion acerca de
que quedaban comprendidos en la figura de la violacion, simplemente se
podria haber acudido a la férmula “acceso carnal por via vaginal, anal u
oral”.

Pero igualmente claro es que existe un limite a la
interpretaciéon de la ley por parte de los jueces. Por tanto, si existe una
frase en el texto, los legisladores se encargaron de dejar especificado cual
fue el significado que se le quiso dar, y dieron razones consistentes en
apoyo de su posicion, esa es la interpretaciéon que debe prevalecer.

Sobre esta base, debe concluirse que la fellatio in ore se
subsume en el tipo previsto en el tercer parrafo del articulo 119 del
Codigo Penal.

3.- En cuanto al monto de pena que corresponde imponer
a C., coincido con la solucién propuesta por el juez Bruzzone.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la

Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, por

mayoria, RESUELVE:

26 Op. cit., p. 1623.
27 Op. cit., p. 1628.
28 [bid,
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RECHAZAR el recurso de casacién interpuesto por la
defensa a fs. 401 / 4306. Sin costas (articulos 450, incisos 1° y 2°, 465,
468, 469, 530 y 531, CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 C.SJ.N.; LEX 100) y remitase al tribunal de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Eugenio C. Sarrabayrouse Daniel Morin ~ Gustavo A. Bruzzone

(en disidencia parcial)
Ante mi:

Paula Gorsd

Secretaria de Camara



