ACUERDO

 
 
En la ciudad de La Plata, sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 18 días del mes de septiembre de 2007, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces, doctores Víctor Horacio Violini, Ricardo Borinsky y Carlos Alberto Mahiques, con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la causa número 3.894 (Registro de Presidencia nº 15.930), caratulada “F., J. J. s/ recurso de casación”; conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY–MAHIQUES-VIOLINI.

ANTECEDENTES

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número 5 de Morón condenó a J. J. F. a diez años de prisión accesorias legales y costas, como autor de los delitos de promoción de la corrupción de un menor de edad, agravada por su calidad de ascendiente de la víctima, y abuso deshonesto, en concurso ideal.

Contra dicho pronunciamiento, los defensores particulares interpusieron (fs.39/45 vta.) recurso de casación denunciando errónea aplicación del artículo 125 del Código Penal y violación al 367 del Código Procesal Penal, pretendiendo -de estar acreditada fehacientemente la materialidad ilícita- su adecuación al artículo 127 del Código Penal en base a las siguientes consideraciones:

I- No se probó con certeza que F. haya sido autor de los delitos que se le imputan, ya que el Tribunal da por acreditado el “hecho corruptor” con los dichos de la menor L., los de su madre S. M. C., E. S. y N. S.; los que a pesar de ser reiterados no encuentran sustento probatorio en otra pieza procesal o testifical producida durante el debate.

Las declaraciones de S. no sirven para acreditar la materialidad ilícita ni la autoría ya que el título profesional de la nombrada no la habilita para hacer tratamientos psicológicos ni historia clínica alguna.

Tampoco su informe contiene conclusiones válidas ni puede ser evaluado exclusivamente por la psicóloga G. P., motivo por el cual deben descartarse sus declaraciones.

 La doctrina y jurisprudencia sostienen que analizando los elementos subjetivos del tipo contenido en el artículo 125 del Código Penal, se debieron acreditar tres extremos: 

a) que el autor del hecho depravador haya querido que la víctima entre en un estado de corrupción y que lo realice para satisfacer deseos propios, lo que en el caso no ha sido probado fehacientemente; 

b) que la finalidad perseguida por el sujeto activo consista en hacer entrar a la víctima en un estado de corrupción, respecto del cual no se probó ni se hizo referencia durante el debate; 

c) la misma situación se produce con el tercer extremo -la satisfacción de deseos propios-.

El dolo específico propio de la figura no ha sido probado por el fiscal de juicio y resulta concordante lo resuelto por el Más Alto Tribunal en el Precedente 63.333 S 12/09/01. 

Concluyen que no existe certeza para arribar al veredicto condenatorio dictado e invocan el artículo 1° del Código Procesal Penal, solicitando se case parcialmente el fallo, disponiendo la absolución de J. J. F. y para el caso que este Tribunal considere que el hecho se encuentra probado se lo condene al mínimo de la pena prevista para el delito de abuso deshonesto (artículo 127 del Código Penal).

En la Instancia, los nuevos defensores acudieron al memorial sustitutivo del informe oral (fs. 83/85vta.), en el que mantienen los motivos de agravio originarios reforzados con citas doctrinarias, en tanto el Fiscal hace lo propio en la audiencia (fs. 86/87vta.) a fin de solicitar el rechazo del recurso interpuesto.

Explica, que los recurrentes exponen cuestiones de hecho y prueba, buscando un improcedente reexamen del material de juicio, exhibiendo solamente una opinión personal y contraria a la del Tribunal, insuficiente para lograr su propósito, desentendiéndose de los extensos fundamentos expuestos para dar por acreditada la existencia del hecho y la participación del imputado.

Dice en cuanto a la denuncia de errónea aplicación del artículo 125 del Código Penal, que no resiste el análisis, puesto que la remisión a lo expresado por el “a quo” en el tratamiento dado a la primera cuestión de la sentencia, permite apreciar las acabadas respuestas dadas a todos los planteos que los impugnantes reeditan ante esta instancia.

Por todo lo expuesto solicita se confirme el pronunciamiento recurrido.

Encontrándose la Sala en condiciones de resolver en forma definitiva se plantean y votan las siguientes

CUESTIONES

1) ¿Es procedente el recurso de casación?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

 - I -

Es doctrina de la Corte Interamericana que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior contemplado en el artículo 8.2h. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos es una garantía primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquía orgánica. 

El derecho a interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. 

Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisión que fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionan un perjuicio indebido a los intereses de la persona.

El derecho de recurrir el fallo  consagrado por la Convención, no se satisface con la mera existencia de un órgano de grado superior al que juzgó y condenó al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. 

Para que haya una verdadera revisión de la sentencia, en el sentido requerido por la Convención, es preciso que el tribunal superior reúna las características que lo legitimen para conocer del caso concreto.

De acuerdo con el objeto y fin de la Convención, el recurso contemplado por el artículo 8.2.h. debe ser, como se anticipa al comienzo del acápite, un remedio eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la corrección de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. 

Si bien los Estados tienen un margen de apreciación para regular el ejercicio de esa impugnación, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo.

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que estos deben ser eficaces”, es decir, suministrar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos. 

Es más, en el voto concurrente del juez Sergio García Ramírez dijo que el derecho contemplado en el artículo 8.2.h de la Convención constituye una garantía que concurre a integrar el debido proceso legal.

En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sistema de doble instancia, con mayor o menor amplitud de conocimiento en el caso de la segunda, enderezada a reexaminar la materia que nutrió a la primera y a confirmar, modificar o revocar, con apoyo de ese reexamen, la sentencia en la que culminó. 

Se trata, en definitiva, de proteger los derechos humanos del individuo y, entre ellos, el de no ser condenado si no se establece suficientemente la realización del hecho punible y la responsabilidad penal del sujeto.

Por lo tanto, el recurso ante un juez o tribunal superior, debe ser uno que permita entrar en el fondo de la controversia, examinar los hechos aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoración de éstas, las normas invocadas y la aplicación de ellas, inclusive en aspectos tales como la individualización de la pena o medida –es el caso- como resulte justo en consideración de la gravedad del hecho, el bien jurídico afectado, la culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la individualización.

Es evidente que esas necesidades no se satisfacen con un recurso de espectro reducido, y mucho menos cuando se prescinde totalmente de cualquier recurso.

La plena satisfacción de estos requerimientos, con inclusión de los beneficios de la defensa material del inculpado, conduce a traer consecuencias de mayor justicia por encima de restricciones técnicas que no son el mejor medio para alcanzarlas.  

Así entendido el derecho al recurso, esto es, como parte integrante de las garantías de defensa en juicio y debido proceso, no puede restringirse bajo el argumento de tratarse de cuestiones de hecho (artículos 18 de la Constitución Nacional; 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 421, 448, 450, 451 y 465 del Código Procesal Penal).

Por tanto, no existen razones valederas para excluir del control en casación el análisis de la aplicación de la sana crítica en la valoración de los materiales disponibles del juicio.

 Dicho de otro modo, la limitación en  materia de hechos y su prueba se reduce a las que corresponden a la inmediación propia de los jueces de grado, como expresara en otros precedentes, con cita de Daniel Pastor en la Nueva Imagen de la Casación Penal, que igualmente aparece entre las fuentes del dictamen del Procurador General de la Nación en la causa C2757-XL.,R.H, “Casal, Matías Eugenio y otros”, del 20 de septiembre de 2.005.

 Fuera de esta limitación, la interpretación integradora de los artículos 8.2.h de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 448 y 451 del Código Procesal Penal, lleva a estimar aplicable la teoría del agotamiento de la capacidad de revisión, dejando a un lado la limitación del recurso a las denominadas cuestiones de derecho.   

Por ello, corresponde acotar la tan difundida y establecida doctrina sobre la existencia  de una supuesta soberanía de las instancias ordinarias respecto de ciertas cuestiones probatorias salvo absurdo.

Además, cuando el Código Procesal Penal introduce el recurso de casación no indica que las normas que gobiernan la valoración de la prueba son ajenas a su ámbito, a lo que se suma que una cuestión de hecho puede transformarse en una de derecho y a la inversa.

En definitiva, reservar el recurso para las denominadas cuestiones de derecho con la finalidad de unificar la interpretación de la ley, como se dice en “Casal”, resulta violatorio del derecho al recurso contra el fallo y la pena consagrados por la Convención y Pacto citados.

  Ello es así, porque, como igualmente expresa, el condenado tiene un derecho constitucional a que la revisión de su sentencia abarque todos aquellos argumentos en los que descansa su condena, y la Sala no puede nunca dejar de considerarlos, cuando su tratamiento es posible.
En atención a que el veredicto reproduce la prueba que valora, su inspección no resulta privativa de los jueces de grado y excluyente de nuestro análisis –como entiende el Fiscal– y se encuentra disponible para la Sala.

Avocado a su control, estimo que la lectura del veredicto permite concluir, que la reconstrucción de los hechos atribuidos al imputado, satisface las exigencias establecidas por los artículos 171 de la Constitución Provincia, 106 y 210 del Código Procesal Penal.

El caso resulta un modelo de violencia familiar, en la que el abuelo paterno de una niña de tres años de edad, la toma como objeto sexual en su domicilio, bajándole pantalones y bombacha, para luego tocarle y besarle los genitales.

Los hechos, suficientemente reseñados en el veredicto produjeron trastornos conductuales que advierte la directora de la escuela a la que asistía la niña, quien dijo en la audiencia, y los jueces estimaron, que a raíz de un intercambio de palabras con la última, y los dibujos que realizara dio intervención al gabinete psicopedagógico, que aconsejó una charla con la madre, pues la menor no quería jugar al tiburón con el abuelo, y en la representación gráfica había trazado una raya significativa.

Ponderaron los jueces que la víctima dijo a su madre -ello aparece volcado en la denuncia incorporada al juicio por lectura, como en el relato brindado por la última en el curso de la audiencia-  que el abuelo se había bajado el pantalón, dejando al descubierto una espada grande, y había hecho lo propio con sus prendas, dándole besos en la zona por la que hacía pis.

               Destacó la progenitora, y los jueces igualmente valoraron, que una noche, al acostarla, su hija le pidió que la besara en la vagina, que a tal fin señaló, logrando que finalmente le dijera que en varias oportunidades el acusado la manoseaba y besaba en la cola.

                Narró también la denunciante, que en la comunicación con la niña, a través de juegos, cuentos y personificaciones con muñecos, terminó arrojando contra una pared el que representaba al abuelo, diciendo que no quería jugar con él, agregando que en sus pesadillas la atacaba un tiburón; y en el marco de la intervención del Tribunal de Menores llegó a manifestar que no quería retornar a la casa de su padre ya que allí le acontecían cosas feas, pues tenía un abuelo malo al que no quería ver.

                Los jueces igualmente consideran la declaración de E. L. S., contra la que la defensa reedita el agravio de origen, en punto a que su título no la habilitaba para actuar como psicoterapeuta, desatendiéndose de la argumentación expuesta en el veredicto, en marcada muestra de insuficiencia recursiva (doctrina de los artículos 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

                Coincido sobre el punto que, independientemente del acierto o desacierto del embate referido, de la creíble declaración de la arriba nombrada, surge que la niña le dijo y ella escuchó que su abuelo “J.” le hacía cosas feas, tales como bajarle la bombacha y darle besos en la cola.

               Convocan luego en lógica acumulativa el informe elaborado por la especialista que tuviera a la vista el trabajo de la anterior, en cuanto puntualiza que una niña de tres años no puede fabular sobre un acontecimiento con contenido sexual para los adultos, ya que no tiene deseos de ese orden, desprendiéndose de ello la reacción psicosomática –eczema– que condujera a la consulta con el pediatra que igualmente declarara en el juicio; como el querer repetir la experiencia con el beso de la madre –como podría haber pedido un chocolate en razón de haberlo probado con anterioridad y le gustó-.

              Refiere además, y los jueces vuelven a estimar que este episodio da cuenta de la inexistencia de barreras, ya que por la etapa de maduración que transitaba la niña, no contaba con el mecanismo de represión, de donde concluye que en dicha parcela la palabra de la menor posee estatuto de verdad.

              Explica en el juicio, y es parte del caudal demostrativo, que a la edad de la víctima no hay represión de los contenidos sexuales, siendo imposible que fuera inducida a mentir, al carecer de capacidad para sostener el mensaje de un adulto.

              Los magistrados de grado encadenan con solvencia, la comprobación pericial de la psicóloga perteneciente al equipo del Tribunal de Menores que afaman los dichos imputativos de la menor, en la que no encuentra fabulación, sino un lenguaje claro y necesario que le permitió pensar en la probabilidad del abuso.

              En su mérito acceden a la compartida certeza sobre la referida base fáctica endilgada al imputado, por lo que los motivos levantados sobre el tema decaen (artículos 210, 448, 451 y 459 del Código Procesal Penal).

                     -III-

              El motivo siguiente es improcedente ya que los hechos que se tienen por ciertos, tienen vocación para dejar profundas huellas deformantes en el psiquismo de la víctima, torciendo el sentido natural, biológico y sano de su sexualidad; al propender a la alteración antinatural de las condiciones en que el acto sexual se realiza en sí mismo, como consecuencia de la prédica prematura en una sexualidad aún no desarrollada, y la iniciación en prácticas puramente lujuriosas y depravadas, con entidad para producir una degradación en la formación de la personalidad de la víctima (cfr. Sebastián Soler, Derecho Penal Argentino, editorial Tea, Buenos Aires, 1.963, Tomo III, página 306 y siguientes  y sus citas de S.C.B.A., caso “Vargas” del 1° de septiembre de 1.959 en Acuerdos y Sentencias, 1.959-III-120 y S.C. Tucumán, en La Ley Tomo 10 página 1.118 con cita de Vincenzo Manzini;  Edgardo Donna, "Delitos contra la integridad sexual", editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2.001 p g.132).

               Además, la esencia misma de los hechos relatados, abastece la tipicidad subjetiva, pues la acción consiste en turbar la psiquis de la víctima, al infundirle y desarrollar en ella un deseo prematuro, excesivo y perverso.

               Los deseos, de carácter sexual, que surgen de la base fáctica, son propios del autor, o lo que es igual, del corruptor que para satisfacer su perversidad, trató de captar la voluntad de su nieta menor por actos sexuales, buscando despertar en ella torcidas inclinaciones (vid. Soler, obra citada páginas 321 y 322); y por estos fundamentos el último agravio es improcedente (artículos 125 “in fine” del Código Penal en su versión anterior a la ley 25.087 aplicado en origen; 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).


   Al margen de lo que resulta materia de recurso, acatando la prohibición de la “reformatio in peius” (argumento del artículo 18 de la Constitución Nacional), debo dejar a salvo la opinión en contrario en punto a la ley aplicada, como antes lo hiciera en compañía del doctor Sal Llargués en la causa n°2.260.

             Cuando se trata de un delito continuado de promoción de la corrupción, el imperativo normativo abarca no sólo el momento inicial, sino todo el desarrollo de la conducta y hasta el momento en que se cumple el último acto, y si el mismo se ha cometido durante la vigencia de un sistema más severo, como resulta ser la ley 25.087, ésta debió aplicarse al mismo. 

                           El Código trata el tema del hecho único, la pluralidad de hechos independientes y el delito continuado, sin decir la menor palabra acerca del último, pero cuya única hipótesis razonable es la de constituir una pluralidad de hechos dependientes, que aisladamente considerados son objetivamente autónomos, y así se explica, por ejemplo, que cuando el ladrón de perlas es sorprendido e interrumpido, cuando intentaba apoderarse  de  otra más, que el delito no admite la posibilidad de tentativa, por la sencilla razón de que estaba consumado.

              Por tanto, si en el caso de la acción continuada se modifica la ley durante la comisión del hecho, en razón que esta forma delictual debe apreciarse jurídicamente como una acción, en principio sólo puede aplicarse la ley vigente al momento de realizarse el último acto parcial del delito continuado (cfr. Reinhart Maurach “Derecho Penal. Parte General”, editorial Astrea, Buenos Aires, 1.994, Tomo I , página 200).
                 Agrego al paso, que el nuevo ordenamiento suprimió el dolo específico sobre cuya base se montara el agravio, siendo el mismo genérico, y consistente en la consciente y voluntaria actuación del autor en procura de la depravación de la víctima (conf. Enrique A. Gavier “Delitos contra la integridad sexual”, editorial Marcos Lerner, Córdoba, página 71).

              Luego, con la propuesta de retribuir el trabajo cumplido luego del juicio por los recurrentes –doctores Pedro Miguel Ventrincelli y Ezequiel Enrique Freydier- en un 30% de la suma fijada en origen, y con veinte jus, en conjunto, para los letrados Héctor Constanzo y Roberto Casal, que actuaran con posterioridad a la formalización de la impugnación (artículo 28 “in fine” del Decreto 8904/77), a esta cuestión, VOTO POR LA NEGATIVA

 
 
A la primera cuestión el señor juez doctor Mahiques dijo:

1) Adhiero al sentido del voto del doctor Borinsky en cuanto postula el rechazo del recurso en trato, por similares fundamentos a las expuestos por el magistrado que abre el Acuerdo.

 
 
 
2) En referencia a lo manifestado en relación a la ley aplicable, por fuera de lo que resultó motivo de recurso, he tenido oportunidad de expedirme justamente en la causa de cita por el preopinante. En la mencionada sentencia, expresé mi opinión en contrario en cuanto a que el supuesto como el de autos configure efectivamente un delito continuado. Estimo que la sucesión de leyes durante la ejecución de los hechos que se toman en cuenta para la calificación como delito continuado da lugar a la aplicación de la ley penal más benigna, en los términos del artículo 2 del Código Penal (cfr. Jorge De la Rúa, “Código Penal Argentino. Parte General”, Lerner Ediciones, 1972, pág. 72 y sus citas; en igual sentido, Carlos Fontán Balestra, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo I, 2° edición, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, págs. 311/312; y Eugenio Raúl Zaffaroni, “Derecho Penal. Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2000, pág. 116 y sus citas). (cfr. causa 2.260 Sala III “Ponce de León, Hugo Alberto s/recurso de casación).

 
 
 
En consecuencia, con la aclaración que antecede, a esta primera cuestión TAMBIEN VOTO POR LA NEGATIVA.


 
 
A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:


 
 
Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky y a esta cuestión me pronuncio POR LA NEGATIVA.


 
 
A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:


 
 
En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión que antecede corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto, con costas; y regular los honorarios por la labor desarrollada luego del juicio por los recurrentes –doctores Pedro Miguel Ventrincelli y Ezequiel Enrique Freydier- en un 30% de la suma fijada en origen, y con veinte jus, en conjunto, para los letrados Héctor Constanzo y Roberto Casal, que actuaran con posterioridad a la formalización de la impugnación (arts. 54, 125 y 127 –ambos según ley 23.077- del Código Penal; 210, 448, 451, 456, 459, 530 y 531; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). ASI LO VOTO.


 
 
A la segunda cuestión los señores jueces doctores Mahiques y Violini dijeron:


 
 
Que adhieren, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky.


 
 
Por lo que se dio por terminado el Acuerdo dictando el Tribunal la siguiente


 
 
SENTENCIA:


 
 
I.- RECHAZAR el recurso de casación interpuesto, con costas.


 
 
II.- REGULAR LOS HONORARIOS por la labor desarrollada luego del juicio por los recurrentes –doctores Pedro Miguel Ventrincelli y Ezequiel Enrique Freydier- en un 30% de la suma fijada en origen, y con veinte jus, en conjunto, para los letrados Héctor Constanzo y Roberto Casal, que actuaran con posterioridad a la formalización de la impugnación.


 
 
Rigen los artículos 54, 125 y 127     –ambos según ley 23.077- del Código Penal; 210, 448, 451, 456, 459, 530 y 531; 28 “in fine” del Decreto 8904/77.

 
 
 
Regístrese, notifíquese y, oportunamente, archívese. 

RICARDO BORINSKY – CARLOS ALBERTO MAHIQUES – VÍCTOR HORACIO VIOLINI
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