Y VISTOS:

En  la  ciudad de La Plata, capital de la Provincia de Buenos Aires, al día primero del mes de Junio del año dos mil diez, reunidos los Sres. Jueces integrantes del Tribunal en lo Criminal n 4 , Dres.  Emir Alfredo Caputo Tártara, Juan Carlos Bruni y Liliana Elizabeth Torrisi, con el objeto de dictar Veredicto conforme las normas del artículo 371 del Código Procesal Penal de la Pcia. de Buenos Aires, en Causa n 3213 del registro de este Tribunal seguida a JULIO DANIEL GARCÍA demás circunstancias personales obrantes en autos, por el  delito prima facie de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL CALIFICADO; practicado el correspondiente sorteo del mismo resultó que en la votación debía observarse el siguiente orden: Caputo Tártara, Torrisi, Bruni.  De seguido el Tribunal resuelve plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

CUESTIÓN PRIMERA: ¿Está probada la existencia de los hechos en su exteriorización material; en la afirmativa, en qué términos? 

A la Cuestión planteada el señor Juez doctor Emir Alfredo Caputo Tártara dijo:

Mediante la prueba producida en la Audiencia de Vista de Causa, más la incorporada al debate por su lectura ha quedado debida y legalmente acreditado en autos que en el año 2007, en fecha imprecisa, en la vivienda ubicada en calle 204 n° 615, entre 44 y 45 de Lisandro Olmos, partido de La Plata, (Pcia. de Bs. As.) un sujeto de sexo masculino, aprovechando la ausencia de su concubina (con quien convivía en dicho domicilio), quien se iba a trabajar en horas de la madrugada, en varias ocasiones, accedió carnalmente vía anal a un niño de por entonces once años de edad, sobrino de su pareja, quien se quedaba bajo su guarda, frecuentemente a dormir por las noches en su casa. 


Tal materialidad se encuentra legalmente probada, conforme surge de la evidencia que de seguido paso a analizar, elementos éstos sobre los que asiento mi convicción sincera acerca de la certeza que cabe atribuir a la reconstrucción histórica del hecho recién descrito.


Hago notar en lo relativo a las piezas que se mencionen como incorporadas por su lectura al debate, que la base  de dicha afirmación se aposenta tanto en la resolución de las cuestiones del art. 338 del C.P.P.B.A. (201/205) y su proyección con la lectura del listado de las mismas al inicio del debate, como en lo decidido por el Tribunal en el curso de la Audiencia de Vista de Causa, a partir de lo peticionado por las partes. 


Se  observa  pues  que  la  evidencia recogida  y  que  legalmente  ha  pasado -según su caso- en la Audiencia de Vista de Causa, resulta apta para formar convicción acerca del  factum  que he  descripto ut supra. Ello sin perjuicio de otras consideraciones que -por cuestiones metodológicas y de claridad expositiva-  habré de formular sobre los elementos probatorios ya valorados en ocasión de dar tratamiento a la siguiente Cuestión.


Tengo en cuenta en tal sentido y en primer lugar, el testimonio prestado durante el debate por la víctima de autos JESÚS ALBERTO EMIR GRECO. Durante el juicio, el antes mencionado expresó que en la casa de su tía MIRTA, quien está casada con DANIEL, había una pileta de natación, y como le gustaba mucho y estaba de vacaciones, se quedaba también a dormir. Aclaró que siempre se quedaba en la casa de su tía y nunca lo hacía en lo de algún compañero del colegio. Continuó su relato diciendo que su tía trabajaba de noche en el Mercado, razón por la cual él se quedaba solo con el tío DANIEL; manifestó que siempre que se quedaba allí, el tío iba a la cama donde él dormía, expresando que esas oportunidades “me tocaba, así, me tocaba la cola” (sic.), aclarando a preguntas que se le formularan dijo el niño, que sentía que “le introducía el pito en la cola”. Dijo que la primera vez que ello ocurrió fue en verano y que sucedió más de una vez, agregando que la última fue cuando le mandó el mensaje de texto a su hermana, contándole lo que le pasaba.


En el Juicio le fueron exhibidas las fotografías digitalizadas obrantes a fs. 16 y 18 (incorporadas por lectura al Juicio), reconociendo en las mismas el texto del mensaje que le enviara a su hermana DAIANA contándole lo que le estaba ocurriendo.

Complementarios, resultan los dichos de DAIANA GISELA GRECO. Sus manifestaciones son contestes en cuanto a circunstancias de tiempo, lugar, modo e intervinientes, a los dichos de su hermano JESÚS recién valorados, adunando además que había recibido en su celular un mensaje de texto de su hermano JESÚS, quien le decía que su tío DANIEL lo había violado, no sabía cómo decírselo a su mamá y le pedía ayuda. Expresó que apenas leyó el mensaje, se acercó a la cama de su  hermano, preguntándole que era lo que le había pasado con el tío y si lo había querido tocar, recordando que su hermano le dijo que sí y se largó a llorar, por lo que decidió no seguirle preguntando y hablar con sus padres al respecto. Dijo que después, no volvió a hablar con JESÚS de lo que pasó.


Recordó que cuando ella era chiquita, siempre iban a la casa de su tía MIRTA ya que la misma es su madrina, pero cuando fue más grande, no se quedó más, haciéndolo ahora su hermano JESÚS. Agregó que en una oportunidad cuando su hermanito era muy chico, su tío DANIEL pasó por su casa y mientras su madre fue a comprar algo, su tío se le acercó desde atrás, abrazándola y como ella se sintió incómoda, decidió irse a su cuarto siendo alcanzada nuevamente por su tío en un pasillo, quien nuevamente la abrazó y comenzó a tocarla por encima de la ropa y como ella intentaba zafarse para que la soltara y se puso nerviosa, su tío le dijo que no tuviera miedo que no le iba a hacer nada y la soltó, escuchando en ese momento que se abría la puerta de entrada y que regresaba su madre; retirándose momentos después su tío del domicilio. Por fin, manifestó que su prima NOELIA le contó que también le había pasado algo así con su tío DANIEL, no dándole detalles al respecto. Volveré sobre este aspecto en ocasión de la próxima Cuestión.


En la Audiencia de Vista de Causa y exhibidas que le fueran las fotografías digitalizadas de fs. 16 y 18 (incorporadas por lectura al Juicio), reconoció en las mismas el mensaje de texto que le enviara su hermano y al cual hiciera referencia en su declaración.

A su turno, la madre del menor víctima, NORMA ALICIA AGUIRRE, expresó en el juicio que, luego que se le exhibiera la denuncia de fs. 02/04 (incorporada por lectura al Debate), que reconocía su firma en la misma, que ratificaba su contenido y que era  es su deseo continuar instando la acción penal tal cual lo pusiera en conocimiento en aquella. Manifestó que en la denuncia exhibida, ella puso en conocimiento de las autoridades todo lo que le transmitiera su hijo JESÚS al hablar con él luego que DAIANA le contara el tenor del mensaje de texto que recibiera. Por su parte, agregó que siempre han tenido muy buena relación familiar, razón por la cual algunas veces, sus hijos se quedaban en casa de sus tíos, haciéndolo generalmente en casos de emergencia o por una invitación, especialmente en la casa de su hermana MIRTA, ya que ésta era además madrina de DAIANA. 

Dichos testimonios se complementan, a su vez, con el protocolo de abuso sexual de fs. 20/23 confeccionado por la Dra. MARISA ELENA CAPUTO e incorporado por su lectura y exhibición al juicio. En dicha pieza se concluye que en el examen anal que se realizara a la víctima, se constató piel perianal eritematosa y queratinizada, con cicatriz anfractuosa en colgajo en hora 12, de 8 mm aproximadamente, y dilatación anal refleja aproximadamente de 1,7 cm; dejándose constancia que los signos son compatibles con penetración de elemento duro y romo como pene en erección o similar y compatibles con abuso sexual crónico. Por su parte, en el examen psíquico se da cuenta que el menor presentaba retraimiento e inhibición, timidez, inquietud, temor, retraimiento, con sentimientos de culpa y vergüenza.

Dicha experticia fue ratificada y ampliada por la ya nombrada Dra. MARISA CAPUTO durante la Audiencia. En tal sentido la antes citada expresó que ratificaba en todos sus términos el informe por ella confeccionado, a la vez que brindó precisiones al respecto, diciendo que si bien en este caso no se encontraron lesiones extra genitales traumáticas, sí se constataron lesiones anales, las cuales se correlacionan con los dichos del menor. Especificó que en el informe se hace mención de lesiones cicatrizales y reflejas, borramiento de pliegues y cicatriz en hora 12, sin especificarse evolución de aquellas porque es imposible determinarlo, aclarando que el transcurso del tiempo no hace desaparecer estas lesiones y en el caso de tratarse de chicos, disminuyen de tamaño pero no desaparecen totalmente. Expresó que la reiteración en el tiempo es lo que les da el carácter de reflejas, siendo dicho carácter un signo específico crónico, como lo son también la dilatación, la cicatrización y el borramiento de pliegues. Explicó que el tiempo de cicatrización de lesiones de este tipo, depende de la profundidad de las mismas, agregando que si son pequeñas, pueden cicatrizar en dos días, mientras que si se trata de heridas más profundas, el tiempo es mayor; dependiendo ello, también, de la humedad y la buena higienización de la zona.


Manifestó que al hacerse referencia a penetración de vieja data, quiere significarse que la cicatriz ya está constituida y formada, estimando para ello un tiempo mayor de siete días, no observando la herida en formación; aclarando que ello determina también la profundidad de la herida, siendo que a las cuarenta y ocho horas ya existe en la zona tejido de granulación. En este caso, la cicatriz en hora 12 de 8 mm descripta puede haber demandado más tiempo y además es bastante por ser el sujeto pasivo, un menor de edad. 


Se observa pues que la evidencia recogida oportunamente, y que legalmente  ha  pasado -según su caso- en la Audiencia de Vista de Causa , resulta conteste  en cuanto a circunstancias de tiempo, lugar, modo, personas y demás antecedentes principales del hecho, por lo que, la juzgo apta para formar convicción suficiente en punto a la cuestión  de que se trata.
Con el alcance indicado, voto por la afirmativa, por ser ello mi sincera convicción.


Arts. 210, 371 inc. 1, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

CUESTIÓN ANEXA A LA PRIMERA: TRATAMIENTO DEL PLANTEO DE NULIDAD FORMULADO POR LA DEFENSA TECNICA.

Consigno aquí, por razones metodológicas, lo inherente al tópico emergente del acápite que antecede.

Así pues, y antes de dar paso al tratamiento de la próxima Cuestión, y dado como ha sido resuelta la Primera antecedente, se impone aludir al planteo defensista en el sentido de  la nulidad absoluta del aludido acta de fs. 20/22, con el complemento documental de fs. 23/25, evidencia documental esta -como se adelantó- ingresada al Debate por su lectura, y posteriormente ratificada, ampliada y explicada por su autora (como adelanté), Dra. Marisa Elena Caputo durante el curso de la Audiencia de Vista de Causa. Acerca de esta experticia me remito al detalle consignado líneas arriba al referirla en la Cuestión Primera antecedente, a la vez que destaco lo contundente de sus conclusiones para acreditar la perpetración de los abusos.


Dijo el Sr. Defensor que se había dado cumplimiento con las mandas legales de lo reglado por los arts. 247 y 274 del CPP, debiendo en consecuencia estarse a lo dispuesto por el art. 211 del mismo digesto. Sin perjuicio de lo que antecede, expresamente manifestó no discrepar con los hechos.


Ante el cuestionamiento que en réplica le efectuara el Dr. Gómez, Fiscal del Juicio, en el sentido que se trata de un tema ya resuelto por la Cámara de Apelaciones en la instancia anterior (ver Incidente ad hoc adjunto al principal), El Letrado Defensor, insistió con su tesis expresando que la base de sustentación de la misma, pasa por la vulneración del art. 274 del rito, acerca de lo cual -en su opinión- la Camara no se expidió. 


Sin perjuicio de que en mi opinión, las partes (en el caso, la Defensa) cuentan con derecho para reeditar sus planteos nulificantes para ante el Tribunal de Juicio, y que en modo alguno el pronunciamiento de otros órganos ata al Órgano juzgador, igualmente no le asiste razón al peticionante de nulidad. 


Si bien es cierto que en su referido resolutorio la Cámara no dio expresa cuenta del mentado art. 274 del CPP, no lo es menos que (por casualidad) en sustancia, en esencia,  la solución -con la que coincido- es la misma, toda vez que la ausencia de revestir el alcance o carácter de imputado, es lo que le confiere a la persona de que se trate, se le respeten los derechos que a tales fines (y para esa “parte”) prevé la normativa invocada por el quejoso.

El mero carácter de “denunciado” no confiere los derechos invocados por el Sr. Defensor. Este claramente esta previsto para el imputado (como parte demandada del proceso penal, en la relación jurídica procesal ad hoc); y obviamente, el carácter o alcance legal de “imputado” se confiere a una persona cuando se le notifica (con las prescripciones de ley) dicho asignación, a partir de lo cual pasa a revestir dicho rol, con los derechos y deberes que la ley otorga.

Por ejemplo. Ante una hipótesis delictual, la víctima por error, por inducción de otro, etc., puede mencionar como ´autor´ a una persona determinada, con nombre y apellido, seudónimo u otro modo de identificación, sin que esto prima facie se constituya en determinante para lo prioritariamente fundamental, tal como lo es, constatar mínimamente la verosimilitud de su afirmación, en el caso, el imperioso examen médico para detectar (o tratar de) vestigios de un abuso sexual; en otros supuestos será el desapoderamiento, etc.  Chequeado liminalmente el extremo, habrán de comenzar a tomarse los recaudos que el supuesto indique respecto a la (s) persona (s) del (los) “autor” (es). De cualquier manera, el recaudo que se toma invariablemente por la autoridad policial (prescripción legal mediante) de comunicar “simultáneamente” al Juez de Garantías, Fiscal de IPP, y Defensor Oficial, todos “en turno” (o el o los que correspondan), cumple en ese tramo de la situación, con la salvaguarda del derecho de todos los involucrados, en el estadio procesal que según su caso, cada uno se encuentre. Ver al respecto las comunicaciones que lucen agregadas ab initio del ler. Cuerpo de estas actuaciones.

Es pues por las apuntadas razones que corresponde rechazar la invocada nulidad  por parte de la Defensa técnica.

Arts. 210, y a contrario, 247, 274, 277 en relación al art. 211, todos del CPP.
A la misma Cuestión planteada, y en lo vinculado con el tratamiento del Planteo de Nulidad ensayado por la Defensa técnica, la Sra. Jueza Dra. Liliana Elizabeth TORRISI votó en idéntico sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 1, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.; y en su caso, Arts. 210, y a contrario, 247, 274, 277 en relación al art. 211, todos del mismo citado código.
A la misma Cuestión planteada, y en lo vinculado con el tratamiento del Planteo de Nulidad ensayado por la Defensa técnica, el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en idéntico sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 1, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.; y en su caso, Arts. 210, y a contrario, 247, 274, 277 en relación al art. 211, todos del mismo citado código.
CUESTIÓN SEGUNDA: ¿Está probada la participación del acusado JULIO DANIEL GARCIA en  el  hecho acreditado?

A la Cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo:


Sin desinterpretar su planteo estratégico, pero aún así, con sensatez que merece destacarse -como se adelantó- dijo el Sr. Defensor que no discrepaba con los hechos. En rigor, esta manifestación lo fue en el contexto del planteo de nulidad que ha sido rechazado líneas arriba, que según quedó claro, se basó en la crítica de una articulación procesal que a su juicio, conllevaba insanable nulidad, lo cual de rondón, aparejaba la absolución de su pupilo, que solicitó. 

Despejada pues dicha incógnita o escollo, los hechos (sin “discrepancia”) -congruencia mediante- siguen siendo los mismos. Aduno que tampoco medió por parte de la Defensa técnica discrepancia (lato sensu) con la atribuida autoría (por parte de la Fiscalía) a su cliente procesal. Las “diferencias”, estribaron en lo inherente a la subsunción legal y a la consideración de atenuantes y agravantes, de lo cual me ocuparé en los capítulos pertinentes, según exigencias legales aplicables al caso.

Sin perjuicio de lo que antecede, y aún con la formal promesa de volver en el tratamiento de la Cuestión Primera de la Sentencia propiamente dicha, se impone aquí y ahora, por razones metodológicas, aludir a la concursalidad (número y carácter o alcance de los hechos) atribuida a GARCIA. 

Quedó claro (ver acta de la Audiencia) que ante el planteo de parte del Señor Fiscal de Juicio en sus alegatos de que debían articularse las exigencias del art. 359 del CPP, precisamente en razón del número de hechos, el Tribunal lo consideró innecesario dando cuenta precisamente que en la redacción de la materialidad ilícita, la Fiscalía de la IPP, se había expedido clara e inequívocamente por la “pluralidad” (v. fs. 168/170) cuando consignó la frase refiriendo al autor: “…abusó sexualmente en más de una oportunidad y mediante acceso carnal…” (puntualmente, fs. 168, apartado II.-) sin perjuicio de la omisión -deliberada o no- de la norma fondal que alude a dicha concursalidad. Al magno principio que da cuenta del iura novit curiae, la doctrina lo ha traducido como la voz del iudex diciendo: “denme los hechos que yo doy el derecho”.

En esa inteligencia, resta pues, luego de un absolutamente equilibrado e igualitario debate en el que fueron tratados exactamente los mismos hechos por los que el procesado llegó a Juicio, dar cuenta de dicho marco legal.

Así pues las cosas, el joven abusado en el interrogatorio de la Fiscalía, dijo (de manera coincidente con anteriores declaraciones) no poder precisar el número, pero que “fueron varias veces”, afirmó, “veces” que a preguntas de las partes, distanció bastante en el tiempo, a juzgar, no solo por sus recuerdos, sino por el examen anal y las explicaciones dadas por la Dra. CAPUTO durante el Juicio (ver al respecto lo líneas arriba consignado sobre el particular).

 El Sr. Fiscal, con singular tino, dijo que al menos tres han sido los hechos acreditados: el primero que dijo el joven recordar, el último, que resultara ser el motivador del mensaje que el infortunado joven-niño envió a su hermana, y por lo menos otro -dijo el Dr. Gómez- en el medio de ambos extremos.

Los hechos se han perpetrado de manera claramente independiente, en momento y circunstancias diversas, lo cual los subsume de manera inequívoca en el plano de la concursalidad material prevista por el art. 55 del Cód. Penal.

A fin de integrar y complementar lo que antecede, valga al respecto lo que sigue.

Tal como era de suponer y pese al asesoramiento y acompañamiento de la licenciada FLORENCIA ORTIZ, perteneciente al Cuerpo Técnico Auxiliar, dependiente de la Asesoría Pericial Departamental y de la S.C.B.A., quien a tenor de lo normado por el art. 102 bis del CPP asistió a JESUS, víctima de autos, le costó al infortunado joven, externar sus padecimientos. En la Sala de Audiencias quedó únicamente la gente indispensable para la celebración del acto, la que con asombro y ostensible vergüenza, miró el joven-niño antes de su declaración, pese a las claras y pausadas explicaciones que sobre el particular le profirió el suscripto a cargo de la presidencia del Tribunal. 

De manera escueta pero no menos categórica, JESUS, a la pregunta del Dr. Gómez quien lo interrogó acerca de “Qué fue lo que pasó?”, el joven dijo:  “Yo visitaba la casa de mis tíos, mi tía Mirta, hermana de mi mamá. El esposo se llama Daniel”. Luego aludiendo a éste último, que resulta ser el imputado de autos, dijo: “El me buscaba, me tocaba la cola”. Luego, con el cuidado del caso, y de manera eufemística, se manifestó el niño asertivamente cuando se lo consultó si su tío le introdujo una parte de su cuerpo en el suyo. Luego aclaró que fue su pene. Luego más claramente y reconvenido sobre la posibilidad de usar palabras comunes, dijo: “mi tío me ponía el pito en la cola”. Explicó después que esto sucedió en verano y más de una vez. 

En este sentido y tal como adelanté, el niño memoró la primera vez, describiendo el mismo procedimiento de siempre. Después que se iba la tía Mirta a trabajar de noche al mercado, el tío Daniel se iba a su cama le sacaba el calzoncillo “me metía el pito en la cola y se movía”. “No me amenazaba”, dijo el niño, “iba y lo hacía”. Reitero que manifestó que fueron varias veces y que la última vez fue cuando le mandé el mensaje por el celular a mi hermana. Acerca de este mensaje de texto, le fue exhibido a pedido de la Fiscalía la documental fotográfica de fs. 16 y 18 (ingresada al debate por su lectura) e identificó el joven-niño las mismas como el mensaje por él enviado.

Por fin, a la pregunta del Dr. Gómez en el sentido de si estaba seguro que el autor de los hechos por él relatados había sido su tío Daniel, se pronunció sin duda alguna de manera asertiva. 

Posteriormente a preguntas de la Defensa técnica ratificó que se quedaba a dormir seguido en casa del imputado, principalmente en verano pues le gustaba la pileta que el tío tenía, y aclaró que no frecuentaba otras casas donde se quedara a dormir. 

 La experiencia (lamentablemente, pues se dan numerosísimos casos) demuestra que en estos aberrantes supuestos, a los niños de uno u otro sexo, les cuesta muchísimo relatarlos. En primer lugar por su escaso discernimiento, no entienden de qué se trata, ni por qué le hacen eso. Muchas veces median amenazas, promesas, dádivas menores, etc. de parte de los perversos agresores. De cualquier manera se observa que -mínimamente- las víctimas menores de edad, se dan cuenta de que “algo no está bien” y llega el momento del “estallido”, generalmente luego de largos padecimientos. Nótese que tal como ocurre en este caso, el niño no se atrevía a comentárselo siquiera a sus padres, pues en el análisis de una mentalidad infantil, tienen miedo de que sus papás los reten, les peguen, o les castiguen de cualquier modo, pues se creen que ellos son los culpables. 

Con acierto el Dr. Gómez, en un momento dado de su cuidadoso interrogatorio, le hizo notar al joven-niño víctima de autos, que no debía temer, que el “no tenía la culpa de lo que le habían hecho”.

A tal punto ha sido así en este caso, que el niño ha buscado desesperadamente comunicar el padecimiento del que estaba siendo objeto y no se atrevió a decírselo verbalmente, cara a cara,  a su hermana que dormía en la misma habitación en cama-cucheta (superpuesta) en la parte superior. Y fue así que encontrándose ambos acostados en sus respectivas camas, encontró en la comunicación vía mensaje de texto, tan usual para esta época principalmente entre niños y jóvenes, la posibilidad que lo determinó, por fin, a manifestar, externar, algo que seguramente lo estaba atormentando.

Una vez más el muchas veces criticado teléfono celular, sirvió como instrumento para poder poner fin a un sufrimiento que a no dudarlo, atormentaba al niño.

Huelga expresar que los dichos del joven-niño víctima de estos obrados lucieron transparentes, totalmente creíbles, sin fisura alguna que hubiera autorizado siquiera cualquier atisbo de duda de sus afirmaciones. No se alegó ni fueron en absoluto advertidas razones o fundamentos que hubiera permitido desconfiar de las aseveraciones de la víctima. No lució su relato en momento alguno, animosidad aviesa alguna en contra del acusado; lo que tampoco se observó ora en su madre, ora en su hermana, al tiempo de deponer en el Juicio.

Aduno a lo que antecede que mientras prestó declaración el joven JESUS, estuvo -con el consentimiento de las partes y a pedido de la Fiscalía- el psicólogo GERARDO LUIS CAPURRO, quien lo evaluara oportunamente y cuyo dictamen obra agregado a fs. 140 (incorporado al Debate por su lectura). El licenciado en ocasión de prestar el su testimonio, ratificó su dictamen, a la vez que aclaró que era muy evidente que el suceso que se ventilaba en el Juicio, había generado en el niño un trauma que lo perjudicaba, con claros signos de trastornos de índole emocional y afectivo.

Con singular dolor y amor fraternal, la joven hermana de la víctima de autos depuso en el Juicio acerca de cómo sucedió lo que al respecto recién consigné.

En efecto, DAIANA GISELLA GRECO, relató en la Audiencia el ya descripto episodio del envío del mensaje de texto. De igual modo que al niño víctima, a su hermana se le exhibió en el Debate la documental fotográfica de fs. 16 y 18 (ingresada al Juicio por su lectura) reconociéndolos la joven como su propio teléfono a la vez que expresó que el mensaje de referencia era exactamente el mismo que enviado por su hermano, ella recibiera. 

Con voz entrecortada la joven DAIANA, recordó el momento. Aclaró que su hermanito la llama con su seudónimo familiar: “Ta”. De ahí que el mensaje de texto se inicie con dicho sobre nombre. “Ta, el tío Daniel y Juan me violaron y no sé cómo decírselo a mami; por favor creéme, sos la única que me puede ayudar”. He trascripto el mensaje con escritura corriente y normal, dado que se acostumbra abreviar o utilizar letras diversas en esta clase de mensajes.

Se evidencia una situación de singular desesperación en el niño, en la que ruega a su hermana “por favor, que lo crea…”, a la vez que con notable acierto le expresa que “sos la única que me puede ayudar”. Nótese la desesperada búsqueda de ayuda del niño, que -como dije- no se atrevía a pedírselo a su propia madre, ni a persona diversa, habiendo hallado en su hermana, el último refugio para obtener auxilio.

En la ocasión, relató la joven hermana de la víctima de autos, bajo de su cama, lo abrazó lloraron juntos, y apenas le dijo entre sollozos que sí, que había sido el tío. Luego DAIANA, puso en conocimiento de su madre el suceso, y fue la progenitora del niño quien se hizo caro de la lamentable situación.

Lo particular de esta situación es que la joven DAIANA, al tomar conocimiento de este desgraciado suceso, se decide a contarle a su madre que ella, cuando tenía once años (nótese, misma edad que la de su hermanito) también fue objeto de abuso por parte de su tío DANIEL (acusado de autos) en oportunidad de encontrase solos con su hermano, por entonces muy pequeño. Dijo sobre el punto la testigo en el Juicio: “Yo también tenía once años. Esta persona (por el acusado) iba a mi casa. Trabajaba de remisero. Estando sola con mi tío y mi hermano porque mi mamá había salido a hacer un mandado, él se me empieza a acercar demasiado…me pongo incómoda, me voy a mi pieza. Me toca la vagina por debajo de la pollera y me dice: ´no tengas miedo que no te voy a hacer nada…´ yo me puse nerviosa y me fui de nuevo al comedor. De pronto se escucha el portón y regresaba mi mamá y entonces mi tío después se va”. Añadió la testigo que ella también, como su hermanito, se había quedado a dormir en la casa de su tía MIRTA (hermana de su madre y concubina del acusado)  respecto de quien, con singular énfasis y sentimiento, aclaró: “es mi madrina”. Acotó luego que después de ese suceso y, pese a no haberlo contado, no se quiso quedar más a dormir.


Luego la testigo añadió que se enteró por boca de su prima ROMINA NOELIA VEGA, que a ella le había pasado lo mismo o similar para con su tío DANIEL (imputado), acerca de lo cual volveré en detalle líneas abajo.


Como adelanté, apenas enterada de la noticia, la hermana de JESUS, le informó a su madre.


También compareció a la Audiencia de Vista de Causa la madre de la víctima de autos, NORMA ALICIA AGUIRRE.


Reconoció ésta testigo a instancias del el Ministerio Público Fiscal  su firma inserta en su Denuncia de fs. 2/4 (ingresada al Debate por su lectura), a la vez que ratificó de manera categórica su ya oportunamente anunciada “instancia de acción”. Claramente dijo la testigo en el Juicio que una vez informada por su hija DAIANA del suceso con su hijo, ella interrogó al niño y éste le dijo que había sido abusado por el imputado de autos (tío DANIEL). 


A preguntas de la Defensa técnica, expresó que su hijo se había quedado varias veces en la casa de su hermana MIRTA, pareja del acusado, a la vez que aclaró que no acostumbraba a quedarse a dormir en casas de compañeros u otras personas. Sí, destacó, de sus tíos, teniendo en cuenta que MIRTA es su hermana, a la vez que madrina de su hija DAIANA. 


También dijo la testigo que su hijo JESUS, le manifestó a ella que había sido abusado por su primo JUAN VEGA, pero que en la comisaría le dijeron que, dado los 13 años que tenía el aludido JUAN VEGA en ese momento, por ley nada se podía hacer en su contra, “por eso no lo acusé”, dijo la testigo.


Doy cuenta de seguido de la ya mencionada ROMINA NOELIA VEGA. Ésta resulta ser prima del niño víctima y su hermana DAIANA y ya había prestado declaración en la etapa anterior, estaba ahora convocada para comparecer a la Audiencia. A su respecto, el Sr. Fiscal de Juicio, adjuntó una misiva escrita de puño y letra por la propia ROMINA N. VEGA, de la que tomó razón la contra parte y el Tribunal (y se agregó a estas actuaciones) por la que explicaba la imposibilidad de su comparecencia al Juicio, pues hace aproximadamente un mes tuvo un parto múltiple por cesárea, lo que le imposibilitaba deambular, a la vez que aclaró sus hijos recién nacidos se encuentran internados en el Hospital de niños, y ella a su cuidado. Por tales razones, el Dr. Gómez (Fiscal del Juicio) solicitó la incorporación de su declaración de fs. 27/29 por su lectura al juicio, a lo que -sin perjuicio de la manifestación opuesta de la Defensa-, se le hizo lugar.

Brevitatis causae, me remito a los pormenores que proporciona a fojas citadas la por entonces joven de 19 años de edad, quien relata con precisión y detalle, cómo es que ella -también teniendo once años de edad- fue abusada sexualmente por su tío DANIEL (acusado de autos) en dos ocasiones. En síntesis, llegada subrepticia, en total conocimiento que los padres de la niña en la franja horaria “de visita”, estaba ambos trabajando y por ende la niña ROMINA VEGA estuviera sola, junto a su hermanito muy pequeño. En ambas ocasiones intentó accederla carnalmente (en una de las cuales, la niña le alcanzó a ver su pene fuera del pantalón) sin lograrlo. Esto motivó que su madre (hermana a su vez de la madre de sus primos DAIANA y JESUS, como así de la pareja del acusado) “alertada”, tomara recaudos de no dejar más abierta la puerta de reja de entrada por la que sin llamar accedía el “tío DANIEL” a la casa. 

Nótese que la modalidad de “acometimiento” es idéntica a la relatada por su prima DAIANA GRECO (hermana de JESUS, víctima de estos obrados).

Destaco antes de continuar con el análisis de la evidencia, la excelente impresión que causara al suscripto la familia toda del niño abusado, incluyéndolo a éste, claro está. Tanto la madre del niño como su hija, ambas -según se vio- deponentes en el Juicio, como su padre acompañante y cuyo testimonio finalmente fuera desistido por las partes, demostraron singular dolor e indignación por lo padecido, empero no menor firmeza y entereza, que en ningún momento llegó al agravio directo o velado hacia la persona del imputado. 

Conforme el análisis que hasta aquí llevo hecho en la presente Cuestión, de los dichos del niño víctima, su hermana DAIANA, como así de la prima de ambos ROMINA VEGA, surge de manera indubitada y paradigmática la típica conducta del abusador perverso con personalidad psicopática.

Ha quedado claro que el acusado es absolutamente imputable. Ello surge sin ambages de lo dictaminado por la Dra. MARIA ROSA SARGIOTTI, perito médico psiquiatra de la Asesoría Pericial Departamental, en su dictamen de fs. 140/vta., agregado al Juicio por su lectura.

Pero a su vez, la también experta de la mentada dependencia judicial, en el caso, licenciada MARIA DEL CARMEN BADALONI, perito psicóloga, produjo un amplio, pormenorizado y circunstanciado dictamen de su especialidad, que obra agregado a fs. 150/154 vta., agregado al debate por su lectura.

Me remito pues a la totalidad del completo dictamen, no obstante lo cual, cito y transcribo parcialmente algunas frases puntuales, como la que sigue: “El análisis de sus respuestas al MMPI, surge la invalidación del mismo, por lo que no es posible interpretarlo, pues sugiera extrema defensividad  y/o negación; esto da cuenta de un sujeto que trata de crear una favorable impresión de sí mismo, pero no siendo honesto y franco en sus respuestas. Se muestra defensivo y negador…”

En el párrafo IV.- de su experticia, que lleva el acápite RESPUESTA A LOS PUNTOS DE PERICIA, la perito consigna: “Al momento de efectuada la presente evaluación el Sr. García no presenta signos de desestructuración psicótica ni indicadores de síndrome orgánico cerebral. No se advierte productividad patológica que deterioren el juicio de realidad. 

Su inteligencia, comprensión y discernimiento son normales. Las distintas funciones psíquicas están conservadas.

Presenta una personalidad con rasgos psicopáticos. La instancia yoica no logra integrar armónicamente sus impulsos y emociones, así como la expresión y satisfacción de los mismos, manteniéndose controlado por momentos, aunque pudiendo ocasionalmente desarrollar conductas actuadoras, tanto en forma directa, como de manera encubierta y sutil; impulsividad; baja tolerancia a la frustración.

Presenta un estilo propenso a la manipulación de los otros, con una clara inclinación a adecuar la realidad a su conveniencia.

Muestra una marcada tendencia a ofrecer una imagen favorable de sí mismo, mostrándose aconflictivo y adaptado a los valores convencionales.

Utiliza como mecanismos defensivos la negación, proyección e idealización, poniendo en otros lo conflictivo propio, con escasa capacidad de ´insight´ acerca de los orígenes y consecuencia de su comportamiento”.

Las claras, contundentes y fundadas afirmaciones de la perito, dan cuenta de un perfil que se compadece ad litem, con la personalidad del abusador. 

De igual modo que, y a sus efectos, (y aún cuando parezcan opuestas) justifican -según veremos- las elogiosas palabras que tuvieron sus amigos para con el acusado. Hablo de JUAN CARLOS ESCOLA, EDUARDO DANEL FERNANDEZ y JOSÉ LUIS MESA, quienes depusieran a instancia de la petición incoada por la Defensa técnica al iniciar el debate, pedido que con la anuencia de la Fiscalía, fuera receptada favorablemente por el Tribunal. Sus amigos, dieron cuenta en el Juicio de las bondades del procesado, a quien conocieran desde la primera juventud. 

Sin perjuicio de valorar estos testimonios a los fines de lo emergente de la Cuestión Cuarta del presente Veredicto, no puede obviarse el comentario (por más remanido a esta altura del conocimiento) en el sentido de cómo llega a confundir una personalidad psicopática, aún a personas de trato diario o frecuente y amistad antiguos. Hay por cierto, famosos casos, que tomados de la realidad, llegaron al cine a o a la obra literaria, de los que llegaron a asombrarse y a no poder creerlo, su propio cónyuge e hijos. 

De ahí pues que no sea extraño que sus amigos y viejos conocidos, no puedan creer a GARCIA, capaz de la comisión de tan aberrantes hechos.

A modo de síntesis conclusiva de éste capítulo.

Surge sin duda alguna de la prueba reunida en estos obrados que el acusado es autor de los hechos que se le endilgan. El niño víctima es directo, claro y contundente en la atribución autoral que le asigna. El devenir de los acontecimientos apoya de manera categórica la afirmación del infortunado JESUS. Desde el “estallido” en el sentido de querer externar su padecimiento con aquel mensaje de texto que remitió a su hermana quien se encontraba en la cama superpuesta superior, la indagación practica en lo sucesivo, no hizo sino, ratificar la tesis de verosimilitud del horror al que el niño venía siendo sometido.

En primer lugar no hay ni se ha atisbado siquiera razón valedera alguna que autorizara suponer que han mediado razones aviesas o fantasiosas en el niño de once años para asignar semejante atribución fáctica al imputado, si esto no hubiere sido real. Tampoco, por cierto, que hubiera recibido influencias externas en tal sentido. Cuando el niño dio cuenta de los aberrantes hechos a los que era sometido, la prueba pericial practicada dio cuenta acabada de la realidad de sus dichos. De seguido la única, permanente, y constante atribución autoral al imputado de autos a quien nombraba como el tío DANIEL (sin perjuicio de la mención de su primo de 13 años de edad, irrelevante a los fines aquí perseguidos).

Acoto que a esa edad, los chicos no discriminan entre “la pareja” o “el concubino” de la tía; para ellos es el esposo (lato sensu) de la tía y por ende, “mi tío”. Vaya esta acotación para poner de manifiesto, la no distinción y/o diferencia con la que actúan en tal sentido, y por ende el cariño, afecto, y confianza que le dispensan prescindiendo de la carencia de “legitimidad” parental.

Quedo debidamente acreditada la presencia del niño en la casa de sus tíos, donde con frecuencia pernoctaba, como así, las circunstancias de tiempo y lugar que favorecían al acusado para la comisión de los aberrantes hechos. Por fin, los antecedentes de actitudes de la especia, para con la hermana de la víctima de autos y también, para con la prima de ellos, todo, en el contexto de una misma y muy temprana edad de once años. Aspecto este que se corrobora ampliamente con las conclusiones de la pericia psicológica ut supra valorada.

Ora pues desde lo subjetivo, ora desde lo objetivo, la evidencia recogida en autos es palmariamente acreditante de la autoría de GARCIA en los hechos por los que llegó acusado hasta esta instancia.

Voto en consecuencia por la afirmativa por ser ello mi sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 2, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada la Sra. Juez Dra. Liliana Elizabeth TORRISI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción, a salvo en lo inherente a la concursalidad material que atribuye al factum sub lite  con lo que discrepo, toda vez que en mi opinión se trata de un supuesto de “delito continuado” sobre lo que volveré en detalle y desde ya remitiéndome a lo que habré de consignar en la Cuestión Primera de la Sentencia propiamente dicha.


Arts. 210, 371 inc. 2, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 2, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

CUESTIÓN TERCERA: ¿Proceden en el caso de autos eximentes de responsabilidad?

A la Cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo:

No encuentro eximentes de responsabilidad, ni han sido invocadas por las partes. Así lo voto por ser mi sincera convicción.

 Arts. 210, 371 inc. 3, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada la Sra. Jueza Dra. Liliana Elizabeth TORRISI votó en igual sentido y pos los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 3, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada  el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 210, 371 inc. 3, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

CUESTIÓN CUARTA: ¿Se han verificado atenuantes?

A  la Cuestión planteada, el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo:

En tal sentido y con dicho alcance, deben considerarse, la carencia de antecedentes a lo que surge de  los informes  obrantes a fs. 99 y 100, como así, el buen concepto informado a fs. 66/vta., y los dichos de los testigos JUAN CARLOS ESCOLA, EDUARDO DANEL FERNANDEZ y JOSÉ LUIS MESA.

Así lo voto por ser mi sincera convicción.

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 4, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada, la Sra. Jueza Dra. Liliana Elizabeth TORRISI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción. 

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 4, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada, el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción. 

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 4, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

CUESTIÓN QUINTA: ¿Concurren agravantes?

A la  Cuestión  planteada, el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo: 


Coincido en este capítulo con las peticiones formuladas para el punto, por el Sr. Fiscal de Juicio.


En efecto. En este caso el sitio utilizado para cometer los abusos y la oportunidad, es relevante. Si GARCIA, hubiera intentado la comisión de los hechos en la casa del menor (tal como lo hizo para con su hermana y prima, según vimos) las posibilidades de concreción hubieron de ser menores, tal como sucedió conforme relatos de las niñas DAIANA GISELLA GRECO y NOELI ROMINA VEGA, quienes para entonces, y según se dijo, también contaban con once años de edad, como la víctima de autos. Otro tanto si hubiera querido dar satisfacción a sus bajos instintos en, por ejemplo, la vía pública como lo señaló el Dr. Gómez, a lo que cabría agregar cualquier otra hipótesis similar, que no sea la seguridad, tranquilidad, autoridad y ascendencia sobre una criatura que el acusado ostentaba en su propia casa. Otro tanto para con la hora, nótese, por la madrugada, encontrándose el niño entregado al sueño y descanso, y por ende con menos reflejos defensivos. Y por último, en la absoluta tranquilidad que le proporcionaba la soledad de ambos en la casa, toda vez que su mujer, tía del niño víctima, trabaja en ese horario (madrugada) en el mercado local.


Igual alcance agravante considero tiene la edad del niño. La minoridad de por sí importa un menor discernimiento a la vez que una insuficiencia en lo inherente a la posibilidad de impedimento del acto o defensa. Pero a fortiori, cuando se trata de edades muy escasa, tal como en este caso ocurre con los once años de edad del niño abusado. Indudablemente, esta corta edad de la víctima,  lo coloca en un estado de absoluta indefensión ante la brutal agresión de la que fue objeto. 


Por fin el sexo. Si bien es cierto que la ley no discrimina en los abusos sexuales lo referido a uno u otro sexo, esto no impide que en los términos de los reglas de los arts. 40 y 41de la ley sustancial, se pueda considerar con el acertado alcance que ha esgrimido el Sr. Fiscal, tal circunstancia. En efecto. Con sus onces años, el infortunado niño está en las puertas de la pre adolescencia etapa en que comienza a manifestarse más acentuadamente lo vinculado con el aspecto sexual humano. En tales circunstancias, iniciar a una persona en la actividad sexual, amén de forzadamente, fuera de la edad propicia en tal sentido y con personas de igual sexo, es singularmente gravoso. Sin perjuicio de las proclamadas libertades sexuales actuales, démosle -al menos- la posibilidad de que la persona “lo elija”, en tiempo oportuno, y con “adecuado discernimiento”.


Finalmente respecto de este tema, y a mero título de cometario irrelevante. Decir -como lo hizo el Defensor técnico- que el niño ya tenía experiencia pues había sido violado antes por el primo de trece años…deja por cierto mucho que desear, por tanto deseo -a fin de evitarme un dolor de cabezas- no hacer mayores comentarios sobre el punto, a salvo -claro está- descalificar el insólito aserto.

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 5, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada, la Sra. Jueza Dra. Liliana Elizabeth TORRISI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara, por ser ello su sincera convicción.

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 5, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada, el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.

Arts. 40 y 41 del Código Penal, arts. 210, 371 inc. 5, 373, ss. y cc. del C.P.P.B.A.

VEREDICTO


Atento lo que resulta de la votación de las cuestiones precedentes, el Tribunal, POR UNANIMIDAD resuelve pronunciar VEREDICTO CONDENATORIO para el imputado de autos JULIO DANIEL GARCÍA argentino, casado, instruido, nacido en Nogoyá (Pcia. de Entre Ríos) el 16 de Abril de 1957, DNI n° 12.850.207, hijo de Severo Juan Ramón García y de  Nélida Heraclia Zapata, domiciliado en calle 204 n° 615 entre 44 y 45 de Lisandro Olmos (Partido de La Plata, Pcia de Buenos Aires), por los hechos denunciados el día 16 de Diciembre del año 2007. 

Con  lo  que terminó el acto, firmando los Sres. Jueces por ante mí, de lo que doy fe.-

SENTENCIA

La Plata,                     de   Junio de 2010.-

Conforme lo resuelto en el Veredicto que se ha pronunciado en autos y lo dispuesto en el artículo 375 del Código Procesal Penal de la Pcia. de Buenos Aires, corresponde plantear y votar las siguientes: 

CUESTIONES

CUESTIÓN PRIMERA: ¿Cómo debe adecuarse  los hechos respecto del cual se encuentra demostrada la  participación  y culpabilidad del procesado JULIO DANIEL GARCIA y que fueran descriptos en la Cuestión Primera  y ss. del Veredicto?

A la Cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo:

A mi juicio el hecho en tratamiento debe ser calificado como ABUSOS SEXUALES CON ACCESO CARNAL CALIFICADOS POR RESULTAR GUARDADOR DE LA VICTIMA, en concurso real, en los términos del artículo  119, cuarto párrafo, inciso  “b)” in fine, y 55 del Código Penal.

Acerca de la pluralidad de hechos y su concursalidad, ya me expedí en ocasión del tratamiento de los temas de la Cuestión Segunda del Veredicto antecedente. A lo allí dicho me remito brevitatis causae.

Resta pues tratar lo inherente a la agravante del inc. b) in fine (carácter de “guardador” del autor), del referido cuarto párrafo del art. 119 del C.P., calificación por la que fuera elevada la Causa a Juicio y sostenida por el Sr. Fiscal en sus alegatos y respecto de la que discrepó el Sr. Defensor Oficial, abogando subsidiariamente, por la hipótesis del tercer parrado del mismo art. de referencia. 

Veamos. 

Más allá de las calificadas y respetables opiniones doctrinarias, he sostenido desde siempre (y así lo he dicho reiteradamente en fallos definitivos y otras resoluciones) que el intérprete debe estar a lo normado (en el caso en el derecho de fondo) en el tipo de que se trate. El carácter o alcance de “generalidad; abstracción y obligatoriedad” de las leyes, les confiere una singular autonomía, y a los fines interpretativos, sobresaliendo de manera prevalente la gramaticalidad y la lógica objetiva. 

Huelga expresar que el texto de la ley, ha sido utilizado contemporáneamente con su vigencia, o en tiempos posteriores, con total prescindencia de los casos o supuesto que pudo valorar el legislador al momento de su sanción. Es decir, excede por lejos el marco de previsibilidades del creador de la norma. De ahí la ya pre anunciada autonomía e independencia del texto normativo. Para decirlo de manera metafórica, una vez nacida la ley, cobra vida independiente de su gestor.

Así pues las cosas y con dicho alcance, tengo para mí, que la norma típica que nos ocupa, prevé nueve supuestos de agravación, entre los que se encuentra en su última parte, “el encargado de la guarda”. 

Destaco que el legislador ha querido separar a cada supuesto agravatorio con una “coma”, según luce desde el comienzo mismo de la redacción del inciso en tratamiento, usándose en la redacción de la última parte una “o” alternativa la que indudablemente está destinada a los dos casos de “encargado” de: educación “o” guarda.
Añado de manera complementaria, que antes, en la redacción que pertenecía al art. 122, (anterior a la reforma de la Ley 25.087 (B.O.14-05-1999) que insertó estos casos de agravación en el actual art. 119), se hablaba de “sacerdote”, en alusión a la religión católica de manera exclusiva.  La reforma vigente, con acierto, habla ahora de “ministro de algún culto reconocido o no”, queriendo con ello englobar todo tipo de religiones en razón de la ascendencia que tienen sus “ministros” respecto de sus seguidores, miembros, feligreses, o como quiera llamárselos. Destaco que a diferencia de la redacción actual, la anterior (del mentado art. 122) usaba comas o letras “o”, alternativamente, para separar los distintos supuestos de la condición agravatoria. 

Ahora bien. A sus efectos y para que quede claro. Considero que en la redacción actual del art 119, cuarto párrafo, inc. b), en modo alguno la condición de encargado de la educación o guarda, se refiere al ministro del culto de que se trate. Reitero lo ya dicho líneas arriba. La “o” alternativa es para simplificar y no volver a repetir la palabra “encargado”. Por tanto, y aún siendo reiterativos, los dos últimos supuestos de condición agravatoria, son: 1) “encargado de la educación”; 2) “encargado de la guarda”.

Es pues a este último que he destacado y subrayado ex profeso, al que me refiero y donde subsumo la conducta y situación del acusado de autos.

Ahora bien. Aclarado este primer aspecto, resta analizar el carácter y alcance temporal de dicha guarda.

Sobre la misma base de lo antedicho en el sentido de cómo debe interpretarse la ley (gramaticalidad y lógica objetiva), me adelanto a señalar que en lo inherente al carácter o significado intrínseco de la palabra guarda, en modo alguno tiene la estrictez emergente de lo normado por la diversidad de normas que dan cuenta de la institución en la ley civil de fondo. Sabido es que, de cualquier manera, en lo jurídico, ´guarda´ equivale a ´tenencia´ (lato sensu). Así pues las cosas, sin la necesidad de contrato u acta alguna, como así tampoco de un estricto régimen legal, cuando en un caso como el de autos (harto frecuente por cierto) padres o familiares directos confieren la momentánea tenencia o guarda de un menor a otro u otros, éstos últimos asumen la responsabilidad de cuidado elemental que el simple acto implica. Así por ejemplo: Cuidado, alimentación, abrigo, seguridad, y -obviamente- la evitación de toda circunstancia que pueda dañarlo o de cualquier modo perjudicarlo, o -a fortiori- que se lo haga víctima de un delito.

Según se observa de la letra clara y sencilla de la última parte del inciso que alberga el tópico en tratamiento, nada dice la ley acerca de la “duración” o “lapso”, que dicha guarda debe tener. Es impensable que si el legislador de la norma típica del Código Penal hubiera querido poner un plazo de duración, no lo hubiera hecho.

Ergo. Si no hay plazo previsto, es pues porque el tal no existe.

Por tanto. Si dejamos en guarda por horas, días, o meses a un menor bajo el cuidado de un mayor responsable, sin la necesidad de ley, contrato, u acta ad hoc, lo hacemos -como ya dije- con la elemental y obvia premisa de que deberá ser , según su caso (lato sensu): cuidado, protegido, alimentado, abrigado, y -menos aún- que aprovechado la ocasión y circunstancia, a la vez que el facilitamiento que la guarda confiere, el guardador lo haga víctima de un delito.

Y bien. Esto último es lo que ha ocurrido en autos.

La ley no pide más nada. No debemos distinguir nosotros, los intérpretes, donde ella no lo hace.

Observo que en el espíritu de lo resuelto por el Superior Tribunal de esta provincia, y pese a que lo hace respecto del mentado texto del anterior art. 122 del C.P., subyace la misa o muy similar interpretación que vengo realizando. Transcribo de seguido una porción de la doctrina legal emergente de la Causa  P-66330- “Pierotti, Abel Oscar s/ Estupro calificado”, resolución del 20/03/2002. Dijo la S.C.B.A. en la ocasión: “...Entiendo aplicable en autos lo resuelto reiteradamente por esta Corte en el sentido de considerar que la guarda a la que se refiere la ley no es sólo la conferida por un juez (que otorga, más no "encarga"), sino una circunstancia jurídica, social o de hecho que permita al autor cumplir con el rol de jefe de hogar, facilitándole oportunidades apropiadas para la comisión del delito. Y que, cuando se califican ciertos ilícitos contra la honestidad (arts. 122, 123, 125 in fine, 127 in fine, C.P.) por ser cometidos por persona "encargada" de la "guarda" de la víctima, la ley no distingue entre "guarda transitoria o permanente" (P. 33.149, Sent. del 26-IX-1989; P. 35.025, Sent. del 10-III-1987; P. 52.689, Sent. del 17-II-1998)...”.
El mismo criterio fue el aplicado antes en Causa P-52689 “Arrieta, Jorge Omar s/ Abuso deshonesto” del 17/02/98; y aún más recientemente, en P. 51.840, del 23 de Agosto de 2006. 
El destacado y subrayado me pertenece y obviamente lo he realizado con la finalidad de destacar la adelantada coincidencia con mi tesitura sobre el punto.

Finalmente cito algunas opiniones doctrinarias que encuentro compatible con la tesis que sustento, no sin antes destacar que en enorme mayoría, los calificados doctrinarios que abordan el tema, afirman con claridad meridiana, que el tema de la “guarda” en o se trata de una situación fáctica que deberá analizarse en cada caso en particular.

Transcribo de seguido de manera sintética, algunas de las más calificadas opiniones. Soler, en su “Derecho Penal Argentino”, T. III, Ed. Tea, Bs. As. 1967, pág. 300, dice: “puede estar comprendido en esta situación un pariente que no se halle en el caso de la relación incestuosa, como por ejemplo un tío, pero eso, según se ve, depende de una situación de hecho”. Huelga expresar la similitud fáctica de nuestro caso con la ejemplificación del Maestro Soler, remarcando además lo ya adelantado en el sentido de que cada caso en particular, proporciona una situación diversa.

De su lado Nuñez, en su “Derecho Penal, Parte Especial”, Ed. Omega, T. IV, pág. 276, expresa: “sin embargo la situación del encargado de la guarda, no requiere convivencia de las personas, sino que es compatible con soluciones de continuidad y con relaciones de más corta duración”.

Por fin, Estrella, Oscar Alberto, Godoy Lemos, Rodolfo, en su “Código Penal”, Ed. Hammurabi, Tomo I, pág. 360, destacan: “No es necesario que se conviva con la persona, ni que sea un encargo permanente, pudiendo responder a períodos más o menos extensos”.

En mi opinión, y sin perjuicio de lo señalado originalmente, de la sustancia y/o espíritu de la opinión doctrinaria citada, surge también apoyatura para la tesis por la que abogo.

Así lo voto por ser mi sincera convicción.


Artículo  119, cuarto párrafo, inciso  “b)” in fine, y 55 del Código Penal y 210, 373, 375 inc. 1º y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada la Sra. Jueza Dra. Liliana Elizabeth TORRISI dijo:

Tal como lo adelantara, discrepo en este punto con la tesis del Dr. Caputo Tártara.

Considero que los hechos en juzgamiento constituyen el delito de DELITO CONTINUADO DE ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL, en los términos de lo normado por el art. 119 tercer párrafo del Código Penal.

Si bien he coincidido con el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara en lo inherente a la descripción de la materialidad ilícita conforme quedara plasmado en la Cuestión Primera del Veredicto que antecede, a mi juicio -como dije- estamos frente a un delito continuado, toda vez que confluyen las características tanto objetivas como subjetivas del mismo, homogeneidad material jurídica y único designio criminal.

El delito continuado es, en nuestro derecho, una creación jurisprudencial y doctrinaria, destinada a resolver concurrencias fácticas, cuya imputación no se adecua a las formas de concurso material o ideal previstas legalmente.

Conforme explica Ricardo Núñez en su Manual de Derecho Penal, Parte General, edición 1982, Editora Córdoba, pág. 321. La concurrencia de varios hechos que no son independientes, excluida del concurso ideal por la pluralidad de los hechos y del concurso real por la falta de independencia de ellos, y que legalmente no puede caer nada más que la sanción legal a la que se adecúa cada uno de ellos, es lo que en el Código Penal se deba calificar como un delito continuado.

Los hechos plurales, en el caso de autos, han resultado dependientes, habida cuenta el grado de homogeneidad que presentan, homogeneidad ésta, que está dada en la tipicidad, en los bienes jurídicos afectados, en la forma en que estos han sido atacados y en la identidad de la víctima.

Tanto interior como exteriormente la conducta se dirige a realizar una pluralidad de accesos con un designio que concluye en una unidad de lesión jurídica. Requisitos estos, admitidos doctrinariamente para configurar el tipo penal contra la integridad sexual (Conf. Carlos Creus, Derecho Penal parte general, 4ta. edición, Editorial Astrea, pág, 286/289).

El procesado actuaba en distintas oportunidades aprovechando la necesaria clandestinidad típica de los delitos contra la integridad sexual, pero con unidad de resolución delictiva. Hubo verdadera ligazón y dependencia de los actos que se presentan con distintas piezas de un todo, dirigidos en el caso a dar satisfacción a su lascivia.

Por su parte, como se advierte de la calificación legal que propongo líneas arriba,  rechazo la agravante invocada desde la Fiscalía contenida en el inciso b) del tipo penal previsto en el art. 119 cuarto párrafo, relativa a la guarda, toda vez que de conformidad a los hechos acreditados y siguiendo la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, no se encuentra acreditada dicha circunstancia, ya que si bien es cierto no es requisito del tipo que se encuentre establecida la guarda de manera legal, no es menos cierto que dicha situación requiere determinada permanencia temporal, y la asunción por parte del sujeto activo de su calidad de guardador, circunstancia esta que no se verificó en el caso de autos y sin lugar a dudas el ocasional cuidado del menor por parte del encartado, devino como consecuencia lógica de la confianza generada por la relación familiar, pero a esta circunstancia no puede atribuirse carácter de “guarda” en el sentido técnico apuntado, por lo que no puede la agravante invocada por el Ministerio Público Fiscal erigirse de manera autónoma.  

Así lo voto por ser ello mi sincera convicción.

Arts. 119 tercer párrafo y cc del Código Penal y 210, 373, 375 inc. 1º y ccs. del C.P.P.B.A.


Artículo 119, tercer párrafo, en relación al cuarto párrafo inciso “f)” del Código Penal y 210, 373, 375 inc. 1º y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada  el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.


Artículo  119, cuarto párrafo, inciso  “b)” in fine, y 55 del Código Penal y 210, 373, 375 inc. 1º y cc. del C.P.P.B.A.

CUESTIÓN SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento debe dictarse?

A la Cuestión planteada, el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo CAPUTO TÁRTARA dijo: 

De todo lo expuesto en mi voto al tratar la Cuestión Segunda del Veredicto que antecede, es que considero debe imponerse a JULIO DANIEL GARCÍA la pena de DIECIOCHO AÑOS DE PRISIÓN, ACCESORIAS LEGALES y COSTAS.

Sin perjuicio de la validez del cálculo ensayado por el Sr. Fiscal de Juicio en sus alegatos al tiempo de peticionar la pena por él propiciada, considero sin embargo que, a la luz del caso puntual que nos ocupa, como así, de las circunstancias atenuantes y agravantes ut supra mencionadas, es justa la pena que propongo. 
Así lo voto por ser mi sincera convicción.- 

Arts. 12, 29 inc. 3º, 40, 41, 55, 119 cuarto párrafo inc. b) y cc. del Código Penal y arts. 210, 373, 375 inc. 2 del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada la Sra. Juez Dra. Liliana Elizabeth TORRISI dijo:


Conforme la tesis por la que abogara al dar tratamiento a la Cuestión antecedente y las atenuantes y agravantes tenidas en cuenta en las Cuestiones Cuarta y Quinta del Veredicto que antecede, es que considero debe imponerse a JULIO DANIEL GARCÍA la pena de TRECE AÑOS DE PRISIÓN, ACCESORIAS LEGALES y COSTAS.

Así lo voto por ser ello mi sincera convicción.

Arts. 12, 29 inc. 3, 40, 41, 119 tercer párrafo y cc del Código Penal y 210, 373, 375 inc. 2º y cc. del C.P.P.B.A.

A la misma Cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Juan Carlos BRUNI votó en igual sentido y por los mismos fundamentos que el Sr. Juez Dr. Emir Alfredo Caputo Tártara por ser ello su sincera convicción.-
Arts. 12, 29 inc. 3º, 40, 41, 55, 119 cuarto párrafo inc. b) y cc. del Código Penal y arts. 210, 373, 375 inc. 2 del C.P.P.B.A. 

POR ELLO, y de conformidad  con los artículos: 12, 29 inc. 3ro., 40, 41, 55, 119 cuarto párrafo inc. b)  y cc. del Código Penal y 210, 371, 373, 375, 530, 531 y cc. del Código Procesal Penal de la Pcia. de Buenos Aires, el Tribunal por unanimidad -con el alcance del voto de cada uno de los Magistrados- RESUELVE en la Causa nro. 3213 de su registro:

CONDENAR a JULIO DANIEL GARCÍA, argentino, casado, instruido, nacido en Nogoyá (Pcia. de Entre Ríos) el 16 de Abril de 1957, D.N.I. n° 12.850.207, hijo de Severo Juan Ramón García y de  Nélida Heraclia Zapata, domiciliado en calle 204 n° 615 entre 44 y 45 de Lisandro Olmos (Partido de La Plata, Pcia de Buenos Aires), por los hechos denunciados el día 16 de Diciembre del año 2007, a la pena (POR MAYORÍA) de DIECIOCHO AÑOS DE PRISIÓN, ACCESORIAS LEGALES y COSTAS, por resultar autor penalmente responsable del delito  de  ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO ( por haberse cometido por encargado de la guarda ) en CONCURSO REAL.

Arts. 12, 29 inc. 3ro., 40, 41, 55, 119 cuarto párrafo inc. b) y cc. del Código Penal y 210, 371, 373, 375, 530 , 531 y cc. del Código Procesal Penal de la Pcia. de Buenos Aires.


CÚMPLASE con lo normado por la ley nacional 22.117 y provincial 4.474.

FIRME y consentida, permanezca  el imputado  a disposición del Sr. Juez  de Ejecución por el lapso de duración de la pena, a los fines de su control y cumplimiento. 

Art. 25 del Código Procesal Penal de la Pcia. de Buenos Aires.

REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE.-

