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Reg. n° 523/2017

/// la ciudad de Buenos Aires, a los 19 dias del mes de junio de 2017, se
retne la Sala II de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Luis
Fernando Nifio, Eugenio Sarrabayrouse y Daniel Morin, asistidos por la
secretaria actuante, Paula Gorsd, a los efectos de resolver los recursos de
casacion interpuestos a fs. 373/378 y 379/405, en este proceso n® CCC
12837/2012/TO1/CNCI1, caratulado “L., A. A. s/ abuso deshonesto”,
del que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal n® 26 de esta ciudad, por
sentencia cuyos fundamentos fueron leidos el 7 de julio de 2015, resolvio

—en lo que aqui interesa—:

“I) CONDENAR a A. A. L., [...] por hallarlo antor material
penalmente responsable del delito de abuso sexual simple agravado por haber sido
cometido contra una menor de trece asnos de edad, aprovechandose de la sitnacion de
convivencia preexistente con éstay A 1.A PENA DE TRES ANOS
DE PRISION DE EJECUCION CONDICIONAL y al pago de las
costas del proceso (arts. 26, 29 inc. 3°, 45, 119 primer pdrrafo e inc. ) del Cddigo
Penal)”.

II. Contra la sentencia condenatoria, la querella y la fiscalia
—a su turno— interpusieron respectivos recursos de casacion (fs. 373/378
y 379/405), remedios procesales que fueron concedidos a fs. 406/407
por el tribunal de juicio.

ITI. Radicadas las actuaciones en esta instancia, se reunié en

acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacién en lo



Criminal y Correccional de la Capital Federal, cuyos integrantes
decidieron otorgar al recurso el tramite previsto en el art. 465 del Codigo
Procesal Penal de la Nacion (fs. 424).

Posteriormente, la defensa publica oficial —encargada de
representar los intereses de L.—, acompafié en término de oficina un
escrito argumentando las razones por las cuales no debia asignarse razén
a los pedidos de la fiscalia y la querella, al tiempo que mantuvo la reserva
del caso federal (fs. 427/432).

Luego, la acusadora particular realizé la presentacion
titulada “AMPLIA RECURSO” (fs. 433/437) cuyo contenido no se
diferencia, en demasfa, al recurso que motivo la intervencion de esta
Camara.

Posteriormente se cit6 a las partes, conforme lo establecido
en el art. 465 del digesto ritual.

IV. En la jornada indicada se celebro la audiencia prevista
por los articulos 465, 4° parrafo, y 468 del cuerpo legal citado, jornada
en la que compareci6 la fiscalia y la defensa publica oficial, mas no lo
hizo la querella quien presentd breves notas (fs. 442/452); lo cual se dejé
constancia en el expediente.

Los agravios expresados en el escrito recursivo y en el
término de oficina fueron reiterados, en lo sustancial, por el fiscal
general Guillermo Pérez de la Fuente en esa oportunidad.

V. Tras la deliberacion que tuvo lugar luego de finalizada la
audiencia, se arribé a un acuerdo en los términos que seguidamente se
pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:

El juez Luis Fernando Nifo dijo:

I. Con el proposito de dar respuesta a los planteos de la
querella y la fiscalia daré cuenta del hecho tenido por cierto por el
tribunal @ guo.

La sentencia tuvo por acreditado que “A. A. L. abuso

sexualmente en un nimero indeterminado de ocasiones, de la menor M. B. G., nacida
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el X, dentro del periodo del ario 2011 y hasta el 15 de abril de 2012, en el interior
del domicilio nbicado en la calle L. V. X, P.B., dpto. “2”.

En efecto, L. aprovechd la situacion de convivencia con la menor y
efectud tocamientos lascivos en el cuerpo de la nina, en sus partes pudendas, por
encima de su ropa, apoyd su miembro viril sobre el cuerpo de la menor y realizo
movimientos de coito y pretendid besarla; uno de esos actos fue grabado por el
tmputado en un video V'HS, el que fue encontrado por la pareja de éste, M. L. §.,
quien lo puso en conocimiento de la Madre de la menor G., S. R. G., quien realizo
la pertinente denuncia’.

Adelanto que no habré de explayarme acerca de los
elementos de prueba que tuvo en consideracién el Tribunal Oral para
tener por acreditado el evento —aunque vale reparar, correctamente
evaluados bajo la regla que la sana critica racional regula—, a poco que se
advierte que los planteos deducidos, por ambos recurrentes, no se
dirigen a cuestionar la materialidad del ilicito sino a atacar la calificacion
juridica adoptada y la dosimetria de la pena finalmente impuesta.

II. La fiscalia en su escrito, y luego en su presentacion ante
esta Camara, delimité el objeto de tratamiento de su impugnacién en dos
topicos, en funcion de los cuales solicitd que: a) estando a la descripcion
del objeto procesal realizado en la sentencia en los dos primeros parrafos
de la jueza Yungano se modifique la calificacion legal por la de abuso
sexual gravemente ultrajante, agravado por haber sido cometido contra
una menor de dieciocho anos de edad, aprovechando la situaciéon de
convivencia preexiste y, consecuentemente, se condene a L. a la pena de
diez afios de prision, accesorias legales y costas, y subsidiariamente, b) se
proceda a graduar nuevamente la sancién penal, habida cuenta de que el
a gno habria violado las pautas fijadas por los articulos 40 y 41 del
Codigo Penal, y se condene al encartado a la pena de siete anos de
prision, accesorias legales y costas.

La querella, por su parte, se valié de los argumentos de la
jueza Llerena —en su voto disidente—, para requerir la subsuncion juridica

del hecho tenido por acreditado en la agravante contenida en el art. 119,



segundo parrafo, del Codigo Penal. Adelanto que por tratarse del mismo
agravio que deducido por el acusador publico en su primer apartado de
su escrito, reclamando la misma solucién, habré de tratatrlo
conjuntamente con aquél.

III. Corresponde, pues, dar tratamiento al primero de los
cuestionamientos traidos a consideracion por el fiscal general ante este
tribunal de alzada; aquel mediante el cual plantedé que la calificacion
finalmente seleccionada por el @ g#o no se ajusta al suceso que se tuvo
por cierto y a las probanzas colectadas en las presentes actuaciones.

En esa tarea, se ocupd de referir que ‘“Yas conductas gue se
tuvieron por acreditadas en la sentencia cuestionada sobrepasan el tipo bdsico de
abuso sexual, y por su duracion y circunstancias de realizacion configuraron un
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima”. En efecto, continué
el Sr. fiscal su exposicion senalando que “(n)o abrig(aba) duda alguna (de)
que el comportamiento atribuido por el Tribunal a 1. en cnanto a la victima de las
agresiones sexuales era una menor de edad, que convivia en la misma casa que su
agresor mayor de edad, quien aprovechaba los momentos en que no habia otros
adultos en la casa para llevar adelante sus actos durante el menos dos anos, y que llego
a filmar esas situaciones que duraron varios minutos; constituyen la realizacion de
una humillacion especialmente vejatoria que resulta desproporcionada a la lesion
bdsica al bien juridico denominado ‘integridad sexual”™ .

En cuanto a las circunstancias de realizacion, explicod que el
solo hecho de que el imputado hubiese filmado uno de esos encuentros
implic6 una humillacién mayor para la victima, al punto de que se la
cosifico. Y, en lo que refiere a la duracion del abuso, hizo alusién de que
ese requisito —receptado por la norma— se encontré plenamente
acreditado en autos, habida cuenta de que los ataques fueron
repitiéndose a lo largo de casi dos afios y en forma periddica, en un
numero indeterminado de ocasiones —conforme los dichos de la menor,
una o dos veces por semana—.

Paralelamente, la querella agregé que no existié6 solamente

una reiteracion delictual a lo largo del tiempo, sino que las conductas
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reprochadas a L. —por su continuidad y prolongacién, sobre todo la
ultima registrada en video— importaron un sometimiento respecto de la
victima.

ITI.1. En la pieza procesal impugnada, el voto que liderd el
acuerdo brindé las razones por las cuales estim6 acertado apartarse de
los pedidos realizados por ambos acusadores, orientados a que se
aplicara la agravante regulada en el art. 119, segundo parrafo, del digesto
de fondo.

En relacién al concepto de duracién explico, citando
doctrina sobre el tema, que califica de “gravemente ultrajante” el abuso
que es excesivo en su prolongaciéon temporal, es decir, que excede el
tiempo necesario para llevarlo a cabo, representando un peligro mayor
para la integridad de la victima y una mayor afectaciéon a su dignidad.
Sobre esa base teorica, retiridé que “la evaluacion de la prueba no ha permitido,
con la certeza requerida en un pronunciamiento condenatorio determinar la cantidad
de abusos” .

En segundo término, dio cuenta de que tampoco puede
agravarse la situacion del acusado aludiendo a “las circunstancias de
realizacion” del abuso, toda vez que “(¢)/ sentido comisin indica que debe
tratarse de hechos producidos en lugares piblicos, a la vista de personas y con una
mayor vulneracion a su intimidad. .. Este término “circunstancias de realizacion”
da para afirmar, que en este continente pueda tratarse la “ntroduccion de
objetos”...en el ano o vagina de la victima, circunstancia que serd Seguramente
considerada por ella como “gravemente ultrajante”. Agrego, que el sentido la ley
alude a situaciones en que los actos en si mismos son intrinsecamente
escandalosos, humillantes, peligrosos y de un alto contenido vejatorio
para la victima, con lo cual la sola filmacién del abuso —por no habérselo
exhibido a terceros— no encuentra recepcion en la agravante de mencion.

Finalmente, en cuanto a la hipotética existencia de un
sometimiento de la menor por parte de L., hizo alusién de que tal
extremo no quedo acreditado del transcurso del debate, “conclusion a la

que he legado valorando lo que surge de los videos (el filmado por L. y aquel de la



declaracion de la menor en Cdmara Gessel) y de la impresion que de las
personalidades de L. y la menor G. me formé durante las andiencias”.

Acompané la decision el juez Fernandez, quien repar6 en
que la expresion “sometimiento sexual” trae aparejada una idea de
dominio “gue no se condice de ninguna manera ni con lo vivenciado en la andiencia
ni con la personalidad de 1., esto siltimo en funcidn no solo de lo que dijo sino y sobre
todo por como declard en la aundiencia, sus gestos, sus reiteraciones, sus explicaciones,
trasuntadas durante la andiencia de debate”.

Agregd que, “desde el punto de vista del tipo subjetivo, la fignra
requiere que el autor tenga la voluntad de someter a la victima a un estado de
degradacion.

Sobre este tipico, y teniendo como base los hechos y la personalidad de
(-..), a mi modo de ver, apocada, retraida, me levan a sostener que no advierto que é/
precisamente haya querido ejercer una suerte de dominacion (Sometimiento) de la
menot, sino que por el contrario me parecen actos mids vinculados a un desfogue de sus
instintos, aprovechando las situaciones que se le presentaban al encontrarse a solas con
la menor’.

En oposicion con la adecuacion tipica sostenida por la
mayoria del z guo, se expidi6 la jueza Patricia Llerena, quien sostuvo —
sobre la base de cita doctrinal relativa al tépico— que de la filmacién
exhibida durante la audiencia “advirti(6) que la secuencia del dia 15 de abril de
2012, excedio “...el tiempo necesario para levar a cabo el abuso sexual, lo que
representa un peligro mayor para la integridad de la victima y una mayor afectacion
a su dignidad. ..’. Aduné que, ese abuso no habia sido el unico vivenciado
por al menor, entendiendo que los actos de afectaciéon su la integridad
sexual “se prolongaron en el tiempo, ya sea por la reiteracion en el tiempo, asi como
por la duracion del diltinmo, que fue filmado por el propio (imputado)”.

Recordé que el bien juridico protegido por la norma es la
libertad sexual y que, en este caso, L. aproveché de la situacion de
convivencia para abusar de la menor de edad en reiteradas ocasiones,
sometiéndola a un proceso de “cosificacion”, llegando a filmar uno de

esos encuentros. Advirti6, asimismo, que a su entendet, la seleccion de la
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agravante de “gravemente ultrajante” ya enmarca la reiteraciéon delictiva
—por haberse sucedido a través del tiempo—, distinto a lo que sucede en
el parrafo primero donde cada acto debe ser entendido como
independiente de otro.

En cuanto a la circunstancias de realizacion, refirié que no
estaba de acuerdo con el voto que lideraba el acuerdo, en tanto el
legislador agravé los abusos sexuales por distintas circunstancias,
debiéndose tomar en consideracion el caracter objetivo de tales actos,
que en el caso, implicaron una humillacién de mayor entidad que la que
le habria causado un abuso sexual simple.

ITI.2. Una primera aproximacién al cuadro en funcién del
cual nos toca ejercer el control casatorio permite advertir que tanto el
tribunal oral como el fiscal general y la querella que recurren el decisorio
emitido por aquel, han coincidido en cuanto a estimar acreditado un
hecho de abuso en perjuicio de la menor M. B. G.

La divergencia reside en el encuadre de ese hecho, sea en el
primer parrafo del articulo 119 del Codigo Penal, como lo ha entendido
el a quo por mayoria, sea en el tercero, como sostienen los recurrentes,
coincidiendo basicamente con el voto disidente de la jueza Patricia
Llerena.

Aunque ni en una ni en otra pieza se especifica cual de las
concepciones existentes respecto del delito continuado ha guiado a sus
respectivos autores a tal punto de partida —teoria de la ficciéon (limitada o
formal, o bien absoluta o material), teoria de la realidad natural o teoria
de la realidad juridica— lo cierto es que no aparece discutido tal punto
ante estos estrados. Tal como lo ha sabido apuntar afios atras el Tribunal
Supremo espafiol, tras un largo proceso evolutivo doctrinal y
jurisprudencial, el delito continuado ha dejado de ser “una ficcion
juridica y se le reconocié naturaleza de ente real que se sustrae a las
reglas del concurso” (TSE, sentencia 1934/2013, recurso n° 1338 del

mismo ano).



En nuestra orbita cultural ha sido el codificador espafiol,
precisamente, un esmerado introductor de dicho instituto, identificando
—como regla— aquellos casos en los cuales “en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion” un individuo hubiere
realizado “una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza” (CP espanol, art. 74, apartado I; el resaltado me
pertenece)

El recaudo alternativo de plan previo o aprovechamiento de
analoga ocasion representa, en rigor, la plasmacién normativa de la
condicién elaborada en su hora por Hans Welzel al tratar el topico, toda
vez que anadia a la homogeneidad de los actos individuales su
continuidad asentada “en la misma situacion externa (oportunidad o
relaciéon permanente) que lo motiva y co-fundarse en ellos desde el
punto de vista de la motivaciéon (conexiéon motivadora)” (WELZEL,
Hans: “Derecho Penal Aleman”, Editorial Juridica de Chile, 11* ed.,
Santiago, 1976, p. 314).

Sentado ello, lo relevante de aquel innovador tratamiento
legislativo, para el analisis doctrinal y jurisprudencial de un caso como el
que aqui se plantea, es que en su apartado III contiene una excepcion a
la aplicacion de tal regla general, referida a las “ofensas eminentemente
personales”, pero con una singular exclusion respecto de tal salvedad:
quedan bajo el marco del delito continuado aquellas ofensas
“constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad
sexuales que afectan al mismo sujeto pasivo, casos en los cuales se
atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva” (lex et loc. cit.).

Esa importante distinciéon dio lugar a un trascendente fallo
del maximo organo judicial hispano, en el que se sefialé que “() a
regulacion legal de la modalidad de delitos que ofenden "bienes eminentemente
personales” exceptuados de la continuidad, tienen a su veg una excepcional regulacion

(exccepeion de la excepeion) respecto a los delitos contra el "honor y Iibertad e
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indemnidad sexuales", que de forma especifica viene a concretar el precepto
(véase n° 3 del art. 74 C.P.), el cual condiciona la estimacion del fendmeno de la
continnidad a que las ofensas "afecten al mismo sujeto”. Quedardn, pues,
englobadas en el concepto de delito continuado las diversas
Infracciones que repercutan en el mismo sujeto pasivo; pero cuando
existan varios actos delictivos cuya pluralidad soportan a su vez distintos sujetos
pasivos, el agrupamiento para formar un complejo continuado se hara segrin el niimero
de afectados” (TSE, sentencia 2980/2010, recurso 2129/2009; el realce en
negrita me pertenece).

Claro esta que, definido el supuesto de hecho, resurgen las
condiciones generales: ejecuciéon de wun plan preconcebido o
aprovechamiento de idéntica ocasion, pluralidad de acciones e infraccion
de un mismo precepto penal o de preceptos de naturaleza igual o
semejante.

También vale apuntar aqui, por la similitud de situaciones
descritas, que la Corte Suprema de Justicia de Chile se ha pronunciado
afirmativamente en torno a la aplicacion del referido instituto como una
unidad juridica de accién construida para salvar las dificultades
probatorias referidas a las circunstancias de tiempo y lugar de ocurrencia
de wvarios hechos, seflalando que, dado tal cuadro de situacion,
“corresponde calificar los hechos como delito continnado, como lo senala la doctrina y
la_jurisprudencia, pues no es posible determinar las circunstancias de tiempo y lugar
para distinguir un hecho de otro, por lo que a su falta de determinacion debe ser
sancionado como un solo hecho, toda vez que las diversas acciones tipicas
ejecutadas por el acusado...no han podido ser precisadas en
cuanto a lIa fecha de su comision ni a las particulares
circunstancias en que se produjeron. Esta institucion, que ha sido creada
por los antores fundamentalmente para la aplicacion de los delitos de hurto y que se
ha incorporado a Cddigos Penales de Espana e Italia, supone una hipdtesis de
unidad juridica de acciones, que se ha desarrollado para evitar la aplicacion de penas

excesivas, incluso en delitos de indole sexual (M. Garrido, Derecho Penal,



tomo 11, pags. 339 y sgts)” (CS]Chile, sentencia del 29/7/2010, n® de rol 98-
2010; el realce en negrita me pertenece).

Aun cuando, como se aclaré oportunamente, el punto
referido a la unidad de accién no se encuentra controvertido en el caso,
he considerado aconsejable dejar sentadas tales precisiones, en funcion
de la amplia facultad de contralor que corresponde a esta Camara
respecto de la correcta aplicacion de la ley sustantiva.

ITL.3. Tal como lo ha sabido sefialar el distinguido colega
Daniel Morin al pronunciarse, en el ambito de esta misma Sala, respecto
de la estructura del segundo parrafo del articulo 119 del Codigo Penal
“(a vaguedad acerca de gué es lo que constituye la materia de la prohibicion coloca a
este 1ipo en un dmbito en el que podria ser cuestionada su constitucionalidad” (C.
512/2016, “D.”, rta. el 11/7/2016), situacién salvable —a duras penas—
por un intérprete empefiado en delimitar su marco de modo acorde con
el insoslayable axioma de legalidad.

En tal ocasion y en tren de lograr la correcta hermenéutica
se destaco la concreta advertencia del legislador que obré como
miembro informante del respectivo proyecto de ley de reformas al
Codigo Penal, el —también- catedratico cordobés José Cafferata Nores,
alertando que “no debe perderse de vista que este tipo penal requiere una situacion
de sometimiento de la victima de cardcter sexual, vocablo que tiene un elocuente
significado gramatical” (el realce en negrita me pertenece).

Validos —entonces— una vez mas, de ese codigo de todos
que es el Diccionario de la Real Academia Espafnola, hallamos que
“someter” significa “sujetar” o “humillar”; y que “sujetar” es “someter al
dominio, seforio o disposicion de alguien”, en tanto que “humillar”,
dicho de una persona, implica “pasar por una situaciéon en la que su
dignidad sufra algiin menoscabo”.

Si a esas modalidades de actuacion se afiade la exigencia de

<

grave ultraje, vale decir, de un “ajamiento, injuria o desprecio” que —
ademas— resulte “de mucha entidad o importancia”, resulta claro que las

“circunstancias de realizaciéon” de los comportamientos acreditados
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durante la audiencia celebrada lejos estan de satisfacer los requisitos
tipicos de la agravante en cuestion.

A ello se afiade que, en el caso, la ausencia de sometimiento
del sujeto activo respecto del pasivo, que impone la norma pretendida de
aplicacion, se vio reflejada, de conformidad con lo explicado por los
jueces que votaron en mayoria, en la impresion personal que les causo el
acusado y la menor a lo largo de las audiencias orales desarrolladas en
ese ambito, textualmente en ‘cdmo declard 1., sus gestos, sus reiteraciones y
explicaciones” respecto de lo sucedido.

Advierto que la impresion causada por los protagonistas del
evento en dos de los integrantes del z guo, debidamente reflejada en las
pautas de comportamiento de aquéllos, dista de configurar un
razonamiento basado en criterios arbitrarios para alejar la idea de que
haya acontecido una situacion de sometimiento entre victima vy
victimario, y encuentran limite a su escrutinio ante esta instancia en tanto
“lo sinico no revisable es lo que surja directa y sinicamente de la inmediacion”. En
efecto, “debe interpretarse que los arts. 8.2.h de la Convencion y 14.5 del Pacto
exigen la revision de todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes
hayan estado presentes como jueces en el juicio oral. Esto es lo zinico que los jueces de
casacion no pueden valorar, no solo porque cancelaria el principio de publicidad, sino
también porgue directamente no lo conocen, o sea, que a su respecto rige un limite real
de conocimiento. Se trata directamente de una limitacion factica, impuesta por la
naturaleza de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso” (Fallos: 328:3399,
“Casal, Matias Eduardo s/ recurso de casacion”).

El analisis global y completo de la prueba que realiz6 la
sentencia —con la salvedad recientemente apuntada— puso en evidencia
que, tomando en cuenta las particularidades del caso, no existi6 el
sometimiento sexual que impone la agravante cuya aplicacion
mocionaron las partes acusadoras.

Parrafo aparte merece el denodado esfuerzo argumental
del Sr. fiscal general en torno a la filmacién, por parte del encartado, de

uno de los tramos facticos que se han dado por plenamente probados.



La sola captacion de imagenes del episodio en cuestién, con
independencia de la real intencién del sujeto que la concreté —ya se
hubiese motivado en el logro de una prueba del alegado acoso padecido
por aquel de parte de la menor, hipétesis, por lo demas, desautorizada
por el Tribunal Oral, o en un sérdido designio de autosatisfaccion de su
autor—, en la medida en que resulté ignorada por la victima y que carecid
de otra trascendencia a terceros que la originada en su hallazgo por parte
de quien dio noticia del suceso, tampoco configura el sometimiento
gravemente ultrajante que requiere el texto legal, por las estrictas razones
semanticas invocadas precedentemente.

En mérito a tales razones, propongo al pleno confirmar la
resolucion recurrida en lo que al tépico refiere, sin costas.

IV. Incumbe abocarme al examen del segundo
cuestionamiento formulado por la defensa en el recurso de casacion
interpuesto, aquel mediante el cual el Sr. fiscal general solicit6 se invalide
parcialmente la sentencia en lo que respecta a la valoracién de la pena
impuesta a A. A. L. y se la gradie en esta instancia de acuerdo a lo
reglado por los articulos 40 y 41 del Coédigo Penal, elevando
sensiblemente el monto de la misma en siete afios de prision.

Para ello, sefialé que el Tribunal estimé de manera errénea
las pautas indicadas por los mencionados articulos del digesto sustantivo,
incurriendo en una inadecuada e inmotivada mensuracion de sancioén
impuesta.

Concretamente, el recurrente entendié que en la sentencia
no se contemplo circunstancia alguna del suceso tenido por acreditado —
como por ejemplo, las caracteristicas del accionar desplegado por L.—, es
decir, se omitié6 hacer referencia a los parametros individualizadores
contenidos en el inciso primero del mencionado articulo 41.

Apunté que las conductas protagonizadas por el encartado
se alejan ampliamente de aquellas previstas en el tipo basico y que los
sucesos tenidos por cierto no pueden resultar acreedores de una pena

minima como la que en la sentencia recaida se impuso.
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Ademas, destaco, la referida sanciéon tampoco refleja las
consecuencias psiquicas que debi6 padecer la menor como consecuencia
de los actos de abuso, maxime cuando el autor fue una persona de su
confianza.

Por tales motivos, concluyo, corresponde casar la sentencia
en lo que al tépico respecta y, consecuentemente, fijar una nueva
penalidad que se ajuste a los siete afios de prision.

IV.1. Sobre la cuestion traida a estudio, el Tribunal Oral
explico que “(p)ara gradnar y adecuar la sancion a imponer, he tenido en
consideracion el hecho tenido por acreditado, la modalidad empleada, la intervencion y
la caltficacion...En el plano personal: +edad: 1. tiene en la actnalidad 45 arios, o
Sea, que estd en un periodo de madnrez...Finstruccion formal:  estudios
terciarios. . . Focupacion: empleado. .. +familia: que tiene un bijo...+vivienda en la
actualidad vive en el domicilio de la Madre. . .+los datos que surgen del informe socio
ambiental obrante en el legajo personal que corre por cuerda...Y, la impresion que de
su personalidad me formé en el transcurso del juicio”.

IV.2. Adelanto que no habré de asignar razon al planteo
tormulado por el recurrente en funcién de que, si bien es cierto que la
pieza procesal recurrida no abordé con claridad el analisis referido a las
pautas que mensuran la pena, las consideraciones alli formuladas
permiten observar una correcta valoraciéon de los extremos en que
apoyaron la individualizacién del monto punitivo alcanzado.

Para determinar la graduaciéon de la sancién a imponer al
imputado conviene sefialar, en primer lugar que, conforme la normativa
legal vigente, la pena debe ser decidida tomando en cuenta la gravedad
del hecho y la personalidad del autor; en este sentido, el art. 41 del
Cédigo Penal en su inc. 1° hace una clara referencia al injusto, al sefialar
que es “la naturaleza de la acciéon y de los medios empleados para
ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causados” lo que permite
“cuantificar” el injusto conforme al grado de afectacion del bien juridico

tutelado. Tales lineamientos, aunque sucintamente destacados, fueron



tenidos en consideraciéon por el @ guo al evaluar el monto de pena
impuesto a L.

Patricia Ziffer, sefiala al respecto que ‘U pena debe adecnarse a
la personalidad del autor, pero silo en la medida de que continiie reflejando la
gravedad del ilfcito concreto” (“Lineamientos de la determinacion de la pena”,
Ed. Ad-Hoc, 2da. edicion, 1999 pag. 116). Luego, ya inmersos en este
contexto es el ilicito culpable el criterio decisivo para determinar la pena,
y las razones de prevencion especial deben servir como correctivo, en el
sentido de que la tnica culpabilidad que puede ser tomada como criterio
de individualizacién es la de acto, rechazando la culpabilidad de autor
por ser contraria a la Constitucion. Fiel reflejo de tales parametros es el
seflalado por el maximo tribunal nacional en el precedente “Maldonado”
(CSJN, Fallos: 328:4343, rta. 7/12/05) oportunidad en la que se
argument6 que “Ya medida de la pena no puede exceder la del reproche que se le
Sformule a la persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo la posibilidad de
comportarse conforme a la norma, o sea, que la pena debe ser proporcional a la
culpabilidad de autor, y esta culpabilidad se determina segin el dmbito de
antodeterminacion que éste haya tenido para ejercer su conciencia moral en la
constelacion sitnacional en que hubiese actuado y en relacion a sus personales
capacidades en esa circunstancia...No se pena por lo que se es, sino por lo que se hace,
Y $6lo en la estricta medida en que esto se le pueda reprochar al autor”.

En ese orden de ideas, entiendo que el juez del voto
preopinante ha respetado de modo plausible las pautas normativas de
individualizacién que constaté en el caso y, consecuentemente, fij6 un
monto de pena proporcional a esos extremos, por lo que esa dosimetria
sancionatoria no merece objecion. Los ataques ensayados por la fiscalia
no logran demostrar arbitrariedad en la decision del @ guo, habida cuenta
de que la pena impuesta no se aparté de las directrices que regulan los
arts. 40 y 41 del Codigo Penal; advirtiéndose, paralelamente, que su
cuestionamiento a la individualizaciéon de la sancién revela una mera
disconformidad con la valoracion efectuada. Tales extremos impiden

demostrar ante esta instancia la arbitrariedad alegada.
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Me expido, pues, con las aclaraciones puestas a buen
resguardo a lo largo de este voto, por el rechazo del agravio presentado
por el Sr. fiscal en tal sentido.

V. Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo rechazar los
recursos de casacion interpuestos —fiscal general y querella—; sin costas
(arts. 450, 465, 468, 469, 470 a contrario sensu, 530 y 531, CPPN).

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

1. Contra la sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal N°
26 interpusieron recurso de casaciéon ambos acusadores.

La querella lo hizo mediante el escrito de fs. 373 / 378 y el
fiscal general a través de la presentacion de fs. 379 / 405.

Tal como se resume en el voto del juez Nino, ambos
acusadores se agraviaron de la calificacion legal del hecho por el que se
condené a L.; en el caso de la fiscalia cuestiond, de manera subsidiaria, el
monto de la pena impuesta.

2. La parte querellante tras recordar los antecedentes de la
causa (punto III, fs. 373 vta.) afirmé que correspondia al caso, la

¢

calificacion de abuso sexual gravemente ultrajante “..por las circunstancias

de tiempo y la periodicidad —dos aios- AGRAVADO por la situacion de
convivencia (art. 119 segundo pdrrafo del Cddigo Penal, inc. f)...” (punto 1V, fs.

13

375). Agregd que la figura se configuraba “....habida cuenta gue la conducta
sobrepasd los limites normales del tipo penal, previstos en el art. 119 primer pdrrafo
tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo, al someter a la joven M. G. en
forma reiterada durante el lapso de mids de un ano, una o varias veces por semana:
manosearla en sus partes pudendas por encima de la ropa, apoyarle el miembro viril
sobre el cuerpo efectuando movimientos de coito, solicitarle que le tocara el pene e
intentar mostrarselo. Estas conductas tenian contenido sexual y pretendian satisfacer
los deseos sexuales del Sr. L.. Cabe senalar que estas conductas fueron realizadas
aprovechdandose de su rol de adulto y amenazando a la ninia de muerte o de
perjudicarla a través de publicaciones en Facebook...” (fs. 375 / 375 vta.). Cit6

doctrina en apoyo de su postura y recordé las exigencias tipicas del delito

(ts. 376). Luego sefald: “..La seleccion del agravante de gravemente ultrajante,



enmarca a la reiteracion delictiva -por haberse sucedido a través del tiempo- distinto a
lo que sucede en el caso del parrafo primero donde cada acto deber ser entendido como
independiente del otro. En este caso se advirtid no solo una reiteracion delictual en el
tiempo sino también un sometimiento de la victima...” (fs. 377). Sostuvo que no
era correcta la calificacion juridica del hecho efectuada por el a guo ya
que “..cuando se habla de un abuso sexual, el cuerpo de un nirio o de una ninia una
vez que el acusado pone sus manos en él, gueda una marca para toda la vida, que es
imposible dejar de lado en el mapa erdgeno de M., habiendo 1. interrumpido el
desarrollo de la menor...” (fs. 377). Luego agregd que de la filmacion
“...exhibida en la andiencia, lo denunciado por la menor de edad y recogido por los
profesionales intervinientes, asi como de lo manifestado en la Cdmara Gesell se
advierte que los actos de afectacion a la integridad de M. R. se prolongaron en el
tiempo, ya sea por la reiteracion en el tiempo, asi como la duracion del siltimo, filmado
porel propio L....” (ts. 377 vta.).

3. Por su parte, el fiscal general solicit6 que el hecho
descripto en los dos primeros parrafos del voto de la jueza Yungano se
califique como abuso sexual gravemente ultrajante agravado por haber
sido cometido contra una menor de dieciocho afios de edad,
aprovechando la situaciéon de convivencia preexistente. En consecuencia,
pidi6 se eleve el monto de la pena impuesta a la de diez anos de prision,
accesorias legales y costas; para el caso de que se rechazara esta
propuesta, pidi6 se proceda a una nueva graduacion de la sancion
impuesta a L. y se la eleve a siete afios de prision. De esta manera,
encuadré sus agravios en la errénea aplicacion de la ley sustantiva (art.
456, inc. 1°, CPPN) y la inobservancia de las normas establecidas por el
mismo Cédigo bajo pena de nulidad (arts. 123 y 456, inc. 2°, del
ordenamiento ritual).

a. El acusador publico, tras recordar los antecedentes de la
decisiéon (punto I1I, fs. 380 vta. / 388 vta.), la sentencia del tribunal a guo
(punto IV, fs. 389 / 400 vta.), desarroll6 sus agravios. Considerd

¢

adecuado el cambio de calificacion, “..debido a que las conductas que se

tuvieron por acreditadas en la sentencia cuestionada, sobrepasan el tipo bisico de
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abuso sexual, y por su duracion y circunstancias de realizacion configuraron un
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima...” (fs. 401). Afirmé
que no abrigaba dudas que el comportamiento atribuido por el tribunal a
L. en cuanto “.../a victima de las agresiones sexuales era una menor de edad, que
convivia en la misma casa que su agresor mayor de edad, quien aprovechaba los
momentos en que no habia otros adultos en la casa para levar adelante sus actos
durante por lo menos dos anios, y que llegd a filmar esas situaciones que duraron

)

varios  minutos...” constitufan la realizacion de wuna humillacién
especialmente vejatoria que resultaba desproporcionada a la lesion basica
al bien juridico “integridad sexual” (fs. 401). Luego de citar doctrina en
apoyo de su posicién, afirmoé junto con Donna que la definicién del
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima no queda al

¢

arbitrio del juez sino que constituye “../o gue para la normalidad excede el

limite del desabogo sexual...”. Tan gravemente ultrajante fue para la menor

¢

la conducta del imputado “..que e/ inicial conocimiento priblico de su
victimiacion se logrd no como consecuencia de su relato de lo acontecido, sino por
haber sido encontrado el video que registra la realizacion de una de las tantas veces
que el encartado levd a cabo su ilicito accionar...” (fs. 401 vta.).

Senal6 que le resultaba inexplicable que la jueza Yungano le

¢ »

asignara a la expresion “...gravemente ultrajante...” un significado
vinculado a la publicidad de los actos, refiriendo aquellos realizados
“...en lugares priblicos, a la vista de las personas y con una mayor vulneracion a la
intimidad. ..” (fs. 402). Reiterd que este ilicito viola la integridad sexual y,
por ende, no afecta la intimidad. Por esta razon, el tipo objetivo no exige
para aplicar la agravante pretendida la publicidad de los hechos.
Asimismo, el fiscal general afirmé que en el caso, todos los actos tipicos
tueron producidos en un ambito de soledad, procurado por el autor para
satisfacer sus deseos 'y “...poder continuar realizandolos...”; esta
circunstancia ponia de relieve la mayor afectacion al bien juridico.
También consideré probada la “duracién” a la que alude la

regla del art. 119, segundo parrafo, CP, “...por cuanto fueron repitiéndose a lo

largo de casi dos arios y en forma periddica en un niimero indeterminado de ocasiones



— conforme los dichos de la menor una o dos veces por semana -...” (fs. 402 / 402
vta.).

Asimismo, el recurrente compartié lo dicho por la jueza
Llerena, en tanto ella disentia con la interpretacion del abuso sexual
gravemente ultrajante segun la cual, debfa tener determinadas
caracteristicas, como la introduccion de dedos u otros elementos en la
vagina o ano, frotacion del pene sobre la vulva, entre otros. Segin la
colega (y asumié como propio el fiscal general), el legislador agravo los
abusos sexuales que por distintas circunstancias —modo, tiempo de
realizacion, duraciéon en el tiempo, lugar de comision, riesgo o mayor
perjuicio para la victima-, implican un sometimiento gravemente
ultrajante. “...Para esta calificacion debe tomarse en consideracion el cardcter
objetivo de los actos, que en el caso implicaron una humillacion a la menor de edad de
mayor entidad que la que le habria cansado un abuso sexnal simple...” (fs. 402
vta.).

b. En segundo término, y en forma supletoria, cuestion6 el
monto de la pena impuesto por el tribunal de la instancia anterior. En
este sentido, y tras recordar doctrina y jurisprudencia, sefialé que la
sentencia no ponderé ninguna circunstancia relativa al hecho sino
unicamente las caracteristicas personales del imputado, dejé de lado las
consecuencias generadas en la psiquis de la menor, “..7an solo por el hecho
de haber tenido que padecer el inadecuado comportamiento sexual de una persona de
su confianza como lo era L...” (fs. 404). Si se hubieran tomado en cuenta
todos estos parametros, se debié imponer la pena de siete afios de
prision.

4. En otra funcion jurisdiccional, se dijo que en los delitos
contra la integridad sexual, cada acto era independiente entre si pues, a
modo de ejemplo, cada acceso carnal finalizaba cuando el victimario
obtenia la satisfaccion de sus deseos; y en cada nuevo ataque, se satisfacia
un deseo diferente, mientras que el anterior ya se encontraba concluido.
De esta manera, esta clase de hechos se alejaban del ejemplo tradicional

del delito continuado, el robo del collar de petlas, al cual dia a dia se le
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sustrae una de ellas con el fin de aduefiarse del todo. Se dice que alli el
delito es continuado porque el fin dltimo se concretara recién cuando la
apropiacion de todo el collar se haya consumado.! En contrapartida y
como consecuencia de este analisis, se entendi6 que entre aquellos
distintos actos de abuso sexual mediaba un concurso real.

Ahora bien, en el caso particular, el requerimiento de
elevacion a juicio considerd que los hechos reprochados a L. habian
ocurrido en reiteradas ocasiones y de manera repetida en el tiempo (fs.
358 y 358 vta. de la sentencia); por su parte, el voto mayoritario,
comienza afirmando que la prueba “..ingresada en el debate permitio tener
por acreditado que A. A. L. abusé sexualmente en un niimero indeterminado de
ocasiones, de la menor...” (fs. 362); sin embargo, al momento de calificar los
hechos (“adecuacion tipica”, fs. 366), 1a jueza Yungano afirmo “..e/ hecho
dado por cierto en el Considerando anterior encuentra adecuacion tipica en la fignra de
abuso sexual agravado por tratarse de un menor de 18 asios y por la situacion de
convivencia, previsto y reprimido por el art. 119 primer pdrrafo e inc. f) Codigo
penal, y por el cual L. deberd responder en calidad de autor penalmente responsable
(art. 45 ibidem)...".

A su turno, el juez Fernandez, que adhirié al voto de la

¢

jueza Yungano, realizO algunas “..consideraciones complementarias...”

referidas a la calificacion juridica del hecho. Asi, afirmo que “.../os actos de
contenido ~ sexual que practicara L. respecto a la menor...no pueden  ser
intrinsecamente  considerados en si mismos  constitutivos de un abuso sexunal
gravemente ultrajante en los términos del art. 119 segundo pdrrafo del C. Penal ya
que la excpresion sometimiento sexual’, da nna idea de predominio que no se condice
de ninguna manera ni con lo vivenciado en la andiencia ni con la personalidad de L. ,
esto iltimo en funcion no solo de lo que dijo sino y sobre todo por como declard en la
andiencia, sus gestos, sus reiteraciones, sus explicaciones, trasuntadas durante la
andiencia de debate. Pero ademds, y desde el punto de vista subjetivo, la fignra
requiere que el autor tenga la voluntad de someter a la victima a un estado de

»

degradacion. . .

Sobre la base de los hechos y la personalidad del

! Cfr. la sentencia en el caso “Sosa” del 29.04.2004, registro n2 5, folios 61/77, protocolo 2004,
Tribunal de Juicio, Distrito Judicial Norte, Tierra del Fuego.



imputado, sefialé que no advertia “...que é/ precisamente haya querido ejercer
una suerte de dominacion (sometimiento) de la menor, sino que por el contrario me
parecen actos vinculados a un desfogue de sus instintos, aprovechando las sitnaciones
que se le presentaban al encontrarse a solas con la menor...” (cfr. sentencia, fs.
371).

Por su parte, el voto disidente de la colega Patricia Llerena

113

compartio “..e/ hecho que se diera por acreditado en el voto que lidera el acuerdo y

ello sobre la base de la prueba enumerada y meritada en él...” (fs. 368). Pero, a
diferencia de la decisién mayoritaria, consideré que “..e/ encuadre de los
sucesos debe ser de abuso sexual en perjuicio de menor de edad, gravemente ultrajante
Y a su veg agravado por haberse aprovechado de la sitnacion de convivencia
preexistente (arts. 119, pdrrafo 4°, inciso f) en_funcion del parrafo 2° del C. Penal).
Al respecto se tuvo por acreditado que los actos de abuso sexual duraron en el tiempo
— desde el ariio 2011 hasta el 15 de abril de 2012, en un nimero indeterminado de
ocasiones (la menor refiere una o dos veces por semana, aungue sin precisicion concreta
a fechas, como resulta obvio entender) y fueron levados a cabo, mientras la menor
estaba en la casa...”. Luego de valorar la filmacion de lo ocurrido el 15 de
abril de 2012, entendié que esa secuencia habia excedido el tiempo
necesario para llevar a cabo el abuso sexual, lo que representaba un
peligro mayor para la integridad de la victima y una mayor afectacion a
su dignidad. Ademas, de acuerdo con la denuncia de la menor, los actos
de afectacion a su integridad sexual “...se prolongaron en el tiempo, ya sea por
la reiteracion en el tiempo, asi como por la duracion del sltimo, que fue filmado por el
propio ...” (fs. 369) vta.). Mas adelante, la jueza agregd que la seleccion

¢

del agravante de gravemente ultrajante, “...ya enmarca la reiteracion delictiva
— por haberse sucedido a través del tiempo-, distinto a lo que sucede en el caso del
pdrrafo primero donde cada acto debe ser entendido como independiente del otro. Ello
ast porque cada acto de abuso sexual implica un ultraje a la integridad de la otra
persona...” mientras que la modalidad del parrafo segundo prevé una
modalidad de sometimiento que por su duraciéon o circunstancias de

realizacion, no es ultrajante sino “gravemente ultrajante” (cfr. fs. 370

vta.).
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5. Del resumen efectuado, surge que el voto que conformoé
la mayoria no explicé las razones por las cuales pasé de considerar varios
hechos de abuso sexual simple como un tnico suceso. A diferencia de la
propuesta del colega Luis Nifio, no se advierte ningun analisis que
permita afirmar que se consider6 el caso como el de un delito continnado.

En cambio, el voto minoritario, seguido por la fiscalia y la
parte querellante en sus recursos, considera que aquella reiteracion,
sumada a la filmacién de uno de los sucesos, permitia considerar odos
esos hechos indeterminados en un solo delito de abuso sexual gravemente ultrajante.

Con anterioridad, también nos referimos a la interpretacion
y alcance del abuso sexual gravemente ultrajante y seflalamos las
siguientes pautas para su tipificacién:”

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

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

c. Esun concepto que debe determinarse casuisticamente.

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

e. Para afirmar la presencia de un abuso sexual gravemente ultrajante
se debe exigir que el sujeto activo ponga a la victima bajo su
autoridad y dominio. Esto excluye los actos fugaces, sorpresivos o
discontinuos.

t. La victima debe ser subyugada de modo humillante.

% Cfr. los casos “Acosta”, del 09.04.2008, registro n2 6, tomo |, folios 73/90, protocolo 2008;
“Almaraz”, del 10.04.2008, registro n? 7, tomo |, folios 91/118, protocolo 2008, entre muchos
precedentes del Tribunal de Juicio en lo Criminal del Distrito Judicial Norte, Tierra del Fuego.



De esta forma, en otros casos se consideré abuso sexual
gravemente ultrajante la induccién a una menor de 13 afios para que
masturbe por precio al autor; o desnudar también a una menor de 13
afios, practicarle sexo oral, introducir los dedos en su vagina lesionandola
en esa zona, hacerle tocar el pene del victimario y pasarle semen por
todo su cuerpo.’

En este sentido, si bien los distintos delitos previstos en el
art. 119 del CP son progresivos entre ellos, pues el legislador parte de
una figura basica -el abuso sexual simple- que se agrava de acuerdo con
determinados modos de ejecucion (gravemente ultrajante o acceso
carnal, segundo y tercer parrafos de la misma regla) lo cierto es que cada
acto donde el sujeto activo desfogue su sexualidad resulta independiente
y se renueva en la reiteracion de cada hecho, lo que conduce a desechar
cualquier idea de continuidad.

6. Ahora bien, a partir del marco tedrico expuesto,
corresponde analizar si la reiteracion en el tiempo de un abuso sexual
simple lo convierte en gravemente ultrajante.

En primer término, la posicion planteada por los
acusadores implica desconocer la relacion concursal entre cada hecho de
abuso y construye artificiosamente un delito continuado pero sin decirlo
de manera expresa ni ofrecer argumentos para variar los criterios
expuestos en el parrafo anterior. Como se dijo, el legislador ha dejado en
manos del arbitrio judicial el establecer las pautas para determinar el
tiempo que debe durar la conducta abusiva, y con ello, adquirir el
caracter de “gravemente ultrajante”. En este sentido, si bien es cierto que
calificada doctrina y parte de la jurisprudencia® entienden que la
reiteraciéon o continuacién a través del tiempo de actos objetivamente

similares, con los mismos sujetos, activo y pasivo, constituyen también

® Cfr. las causas “Seco” del 17.08.2004, registro n2 16, folios 214/243, protocolo 2004; “Martin”
del 27.04.2005, registro n? 12, folios 149/169, protocolo 2005.

4 Asi, Javier A. DE LucA / Julio LOPEz CASARIEGO, Delitos contra la integridad sexual, Hammurabi,
Buenos Aires, 2005, p. 82; también D’Alessio / Divito...; dentro de la jurisprudencia, puede verse
el caso “Gomez Encina”, del 30.04.2014, Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala Il, jueces Slokar,
David y Ledesma.
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esta agravante, este criterio importa una ampliacion analogica del tipo penal
analizado, en tanto se analice el tenor literal de las reglas en juego,
cuestiéon que no ha sido tratada por los recurrentes. “...Una cosa es, como
lo expresa la ley, un abuso sexual que por su duracion resulta gravemente ultrajante,
) otra, mmuy distinta...varios abusos sexuales reiterados, que pueden consistir en
tocamientos fugaces, instantdaneos, de una minima duracion, y que, por consiguiente,
ninguno de ellos redine las difusas exigencias objetivas del tipo. INi siquiera
gramaticalmente podemos equiparar ambos términos: duracion es, segin el diccionario
de la lengua espariola, ‘tiempo que dura algo’, mientras que reiterar significa ‘repetir,
volver a hacer o decir algo’...”” En este sentido, la indeterminacién temporal
de los hechos no los convierte, por si misma, en un caso de abuso sexual
gravemente ultrajante.

De esta manera, cada hecho calificado como abuso sexual
simple realizado por L. result6é independiente de los restantes, pues bien
pudo protagonizar uno de ellos y después no repetirlo en el momento
siguiente. Por lo demas, en este caso particular, atento la edad de la
victima, la reiteracion de los actos parece mas vinculada con otra clase de
delito (corrupciéon de menores) o con una escala penal mas gravosa, si se
considera un concurso real, que con la configuracion del tipo penal
reclamado; cuestiones sobre las cuales no corresponde extenderse en
virtud de los alcances de la jurisdiccion de este tribunal otorgada por los
recursos interpuestos.

7. En cuanto a la calificacién agravada del unico acto
considerado por la mayoria del tribunal @ guo en virtud de la filmacién de
uno de los sucesos, también aqui la decisién queda librada al arbitrio
judicial. En este sentido, dependera en cada caso particular de la
filmacion o fotograffa que se trate, de la indole del retrato o secuencia de
grabado y el grado de difusion que alcanzo.

En el punto, la interpretacion efectuada por la mayoria del
tribunal @ guo no puede catalogarse de errénea o arbitraria, y se ubica

entre las posibles lecturas que pueden realizarse del caso. Por lo demas,

> Cfr. Oscar Alberto ESTRELLA, De los delitos sexuales, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, ps. 85-86.



los acusadores no demuestran la arbitrariedad o el error en la valoracion
efectuada.

Por estas razones, corresponde rechazar el agravio
analizado.

8. Resta entonces analizar la medicion de la pena efectuada
por el tribunal de la instancia anterior.

En este aspecto, adherimos en lo sustancial al voto del
colega Luis Nifio, en tanto aqui también la interpretacion y aplicacion de
los arts. 40 y 41, CP se revela como plausible.

9. En virtud de las consideraciones expuestas, corresponde
rechazar los recursos de casacion interpuestos, sin costas, en tanto la
querella pudo considerar que contaba con razones plausibles para litigar
(arts. 456, 465, 468, 469, 530 y 532, CPPN).

El juez Daniel Morin dijo:

1.- La tesis expuesta por los recurrentes consiste,
basicamente, en que la conducta desarrollada por L. debe subsumirse en
el tipo previsto en el segundo parrafo del art. 119 del Codigo Penal pues
la reiteracion delictiva configuraria la base de un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima.

De la lectura de la sentencia se advierte, empero, que si bien
alli se tuvo por acreditado que “...L. abusé sexualmente en un nimero
indeterminado de ocasiones de la menor...dentro del periodo del ano
2011 y hasta el 15 de abril de 2012...”; lo cierto es que a la hora de
identificar actos concretos que denotaban tal reiteracion, el mismo voto
que lideré el acuerdo —al que adhirié el voto que formé mayoria, sin
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efectuar aclaraciones complementarias al respecto- destacé que “...1a
evaluacion de la prueba no ha permitido, con la certeza requerida en un
pronunciamiento condenatorio determinar la cantidad de abusos...” (cfr.
fs. 362 y 3606 vta.).

A su vez, si se analiza el voto mayoritario con detenimiento,

lo que se observa es que si bien alli se efectia una referencia genérica a

una serie de hechos habrian sido cometidos a lo largo del tiempo, la
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sentencia, en verdad, pivotea sobre un unico hecho de abuso sexual
ocurrido el 15 de abril de 2012, respecto del que no hubo duda alguna
respecto de su acaecimiento pues fue filmado por el acusado.

Esta aproximacion al problema es, también, la que adoptod
el voto de la minoria en el que se afirma la comisién de multiples hechos
ocurridos durante un lapso prolongado, pero se reconoce la ausencia de
certidumbre respecto de las condiciones de tiempo y modo concreto en
que los sucesos habrian acaecido (cfr. fs. 369 vta); a pesar de lo cual se
asienta en tal reiteracién el motivo de la subsuncion en el tipo agravado
(ctr. fs. 370 vta.).

La discordancia apuntada asi como también la ausencia de
justificacion expresa respecto del marco teérico adoptado ha sido, segun
entiendo, lo que ha llevado a mis colegas a discurrir acerca del alcance
del delito continuado.

Desde antafio Welzel explicaba que el delito continuado “se
presenta en dos formas diferentes: sea como una unidad de accién —que
reside en la realizacion sucesiva de un dolo general- o como una unidad
de conduccién punible de vida (como ‘culpabilidad de conducciéon de
vida’) que descansa en el aprovechamiento reiterado de la misma
oportunidad o de la misma situacién permanente. La primera es un caso
de aplicacién de la unidad de actividad tipica... La segunda no constituye
una unidad de accién por falta de dolo unitario, sino la realizaciéon de
decisiones delictivas repetidas, que son aunadas en una unidad interna de
conduccién de vida punible, en razén de la igualdad de la situacion
externa que la motiva.

Ejemplo: la esposa, cuyo marido esta ausente en razon de
acontecimientos bélicos, cae repetidamente en la tentacién de tener
relaciones sexuales con el hermano de su marido que vive en la misma
casa”™.

A continuacion el autor explica que el delito continuado

como unidad de accién exige un dolo comun unitario y de la misma

® Cfr. Welzel, Hans; Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, 11° ed., Santiago de Chile, 1976,
p. 311.



naturaleza, que de antemano ha de abarcar el hecho total concreto a
realizarse en varios actos parciales; asi como también la homogeneidad
de los actos particulares.

Pero en lo que aqui interesa, corresponde resaltar su
explicacién acerca de en qué consiste el delito continuado como unidad
de conduccién de vida punible: “(e)l fundamento determinante de la
unidad del delito en este caso, no es el dolo comun unitario, sino el
aprovechamiento semejante de la misma oportunidad o de la misma
relacién permanente.... Son presupuestos de delito continuado como
unidad de conduccién de vida punible: a) homogeneidad de los actos
individuales; b) continuidad de los actos individuales: todo acto parcial
posterior como los anteriores, tiene que asentarse en la misma situacion
externa (oportunidad o relacion permanente) que lo motiva y cofundarse
en ellos desde el punto de vista de la motivacion (conexiéon motivadora).
De este ultimo criterio se desprende la necesidad de una relacion
temporal (una cierta constancia) que queda excluida por largos
intervalos; ¢) importancia practica: los actos particulares que se
encuentran en relaciéon de continuidad constituyen un solo delito. Con
ello, el tribunal se ve dispensado del arduo trabajo de detalle de asignar
una pena especial a cada acto particular y reunir después todas las penas
particulares en una pena general, como serfa necesario en hechos
independientes.... De todos modos, tiene que inferirse de la sentencia
qué acciones particulares, de acuerdo al modo y numero, comprende el
hecho continuado.... El objeto del enjuiciamiento lo constituyen todos
los actos particulares que quedan comprendidos en la relaciéon de
continuidad™”.

Tanto la sentencia como la pretensién de los recurrentes
parecen asentarse en esta segunda forma de aparicion de la construccion
tedrica denominada delito continuado.

Pero si la primera forma ya resulta discutible -en todo caso

la sucesion de actos temporal y espacialmente cercanos, dominados por

7 Cfr. Welzel, Hans; ob. cit., pp. 314/315.



Poder o fudscial d la Neaeitn

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 12837/2012/TO1/CNC1

un dolo inicial que los abarque podria ser considerado una sola accion
sin necesidad de acudir a esa figura-, lo cierto es que la decision, llevada
objetivamente al plano de la realidad, de cometer mas de un abuso sexual
sobre una persona —salvo la situacion excepcional en la que la victima
retenida sufre en el mismo momento un ataque multiple a su integridad
sexual- jamas podria ser considerada una sola accion.

Dicho de otro modo: /a reiteracion de la afectacion a la integridad
sexcual cometida fuera de un mismo contexto temporal y espacial constituye un
concurso real de delitos’.

Por tanto, en el supuesto de que dichos actos hubieran sido
individualizados, esa figura —la del concurso real- es la que habria
resultado de aplicacion.

La mera referencia a que habrian existido mas hechos
ocurridos durante un lapso extenso no autoriza, por su parte, la
conversion del unico hecho de abuso en verdad probado en uno
gravemente ultrajante, tal como se avizora en el voto de la minoria y
pretenden los recurrentes’.

Sobre esta base, resulta conducente rechazar el agravio
formulado por las partes acusadoras respecto de la calificacion que
corresponde asignar al hecho que se ha tenido por probado.

2.- Por su parte, en lo que se refiere al agravio vinculado a
la medicion de la pena, adhiero al punto IV del voto de mi colega Luis
Nino.

3.- En virtud de lo expuesto, considero que corresponde
rechazar los recursos de casacién interpuestos, sin costas.

Asi voto.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la
Camara Nacional de Casaciéon en lo Criminal y Correccional de la

Capital Federal,

® Para un anilisis detallado del abandono del delito continuado por parte de la jurisprudencia alemana
a partir de lo que Roxin denomina “la sentencia del siglo” dictada por la Gran Sala de Causas Penales
del BGH, cft. Roxin, Claus; Derecho Penal; Parte General, Civitas, 2014, T.I1, pp. 1025/1034.

9 Respecto de las condiciones que justifican la subsunciéon en el tipo agravado, cfr. mi voto en
“Dominguez”, CNCP, Sala I, rta. 11/7/2016, rgto. N° 512/2016.



RESUELVE:

RECHAZAR el recurso de casacion interpuestos por la
querella 373/378 y el fiscal general (fs. 379/405) en aquello que fue
materia de agravio; sin costas (arts. 456, 465, 468, 469, 470 a contrario
sensu, 530 y 531, CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13
C.S.JN. y lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, sirviendo la

presente de atenta nota de envio.

Luis Fernando Nifio Eugenio Sarrabayrouse Daniel Morin

Ante mi:

Paula Gorsd

-Secretaria de Camara-



