(Tomo 197:313/342)

Salta, 20 de abril de 2015.

Y VISTOS: Estos autos caratulados “C/CC.,J.E.; V. ,M.E. — RECURSO
DE CASACION” (Expte. N°© CJS 37.174/14), y

CONS IDERANDO:

Los Dres. Guillermo Alberto Catalano, Guillermo Félix Diaz,
Guillermo Alberto Posadas, Ernesto R. Samsén y Sergio Fabian Vittar,
dijeron:

1°) Que a fs. 471/482 vta., el Dr. Hernan Mascietti, en ejercicio
de la defensa técnica del Sr. M_E.V., interpone recurso de casacion
contra la sentencia del Tribunal de Juicio Sala I del Distrito Judicial
Oran, de fs. 460 y vta., cuyos fundamentos rolan a fs. 461/469 vta.,
que condena al imputado a la pena de diez afios de prision y costas por
el delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por el numero de
participes (arts. 119, ler. y 3er. parrs. y 4to. parr. inc. d), ler.
sup., 45, 12, 19, 29 inc. 3°, 40 y 41 del C.P.).

Invoca los supuestos previstos en el art. 466 incs. 2° y 3° del
C.P.P., texto segun Ley 6345 y modificatorias. Se explaya sobre la
naturaleza del recurso de casacion y efectua una resefa de los hechos
del caso.

Sostiene que nadie vio a su defendido, que no se encontrd ningun
rastro de violencia o penetracidon sexual en la presunta victima, asi
como que no existe ninguna prueba de que su defendido haya estado
presente en el lugar del hecho, y que por las pruebas presentadas en
audiencia las horas tampoco coinciden, pues el hecho de encontrarse
el testigo S., a quien sospecha intimamente vinculado con la presunta
victima, a las ocho de la mafana, y su defendido haberse ido a dormir
a las cinco o seis de la mafiana, queda condenado a una pena gravisima
por algo que no cometid ni estd probado o sugerido por ninguna prueba
en el expediente.

Argumenta que el certificado médico dice que no sufrid lesion
alguna y tampoco muestra rastros de haber tenido actividad sexual en
dias anteriores al hecho denunciado; y que los informes ambientales
dicen que los vecinos consideran a su defendido como una persona con
la cual no se tiene ningun inconveniente, trabajadora, respetuosa y
un buen vecino.

Afirma que las declaraciones de la supuesta victima no se
corresponden con la realidad, 1o que puede deberse a la adiccidon a
drogas psicoactivas, que confes6 en la misma audiencia; que el testigo
S. no vio al imputado y que en la casa abandonada hay una sola puerta;
que la concubina de su defendido y una vecina -que es dirigente
politica y se habia levantado temprano porque era dia de elecciones-,
dijeron que se encontraron con el imputado en horas de la madrugada
(cinco de la mafiana) cuando no habia aclarado el dia, y que 1o llevaron
a su cama, siendo que el hecho del encuentro de S. fue a las ocho de
la mafiana, cuando éste se despertd para ir a votar y ya era de dia.

Sefiala que el unico argumento de la intervencién de dos personas
es la manifestacién de la victima y denunciante, una Unica referencia
tautoldgica y fundamento de conviccion probatoria de la sentencia; y
que el juzgador fundamenta su sentencia s6lo con los dichos de la
supuesta victima sin certificado médico que demuestre siquiera la
penetracién y mucho menos las lesiones, en tanto la testigo refirié
que le lastimaron la boca cuando quisieron coserle los labios con un
alambre, y un testigo que sélo vio a una persona en situacion sospechosa
con la victima, que no era su defendido.

Predica el absurdo de la sentencia en crisis, y que el hecho mismo
ha quedado en duda. Se explaya largamente sobre el principio “in dubio
pro reo”, con cita de doctrina y jurisprudencia.

Asevera que de la sentencia se desprende que ha existido




arbitrariedad en la valoracién de la magra prueba. Se explaya
extensamente sobre la apreciacion de la prueba, con cita de
jurisprudencia.
Concluye en que no se valoré la prueba obrante en el expediente
ni en la que se basa la sentencia: el informe ambiental del acusado,
la falta de antecedentes, la hora aproximada del hecho, el certificado
médico que niega el abuso y la penetracién carnal, el relato de todos
los testigos respecto a la ausencia del Sr. M.V._.
Solicita que se revoque la condena y se absuelva definitivamente
a su defendido.
2°) Que a fs. 493/496 la Sra. Defensora General de la Provincia
adhiere al recurso de casacién y solicita se case la misma sentencia
por la que también se condena al Sr. J_.E.C. a la pena de diez afios de
prision, por idéntico delito.
Formula consideraciones sobre el fallo “Casal” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos, 328:3399) y sobre el
precedente “Colparis” de esta Corte (Tomo 144:97).
Sostiene que el fallo carece de una adecuada motivacion, que la
prueba producida e incorporada al debate no tiene la entidad suficiente
para albergar un juicio de certeza en contra de su asistido, y que ambos
vicios se iInterrelacionan y potencian mutuamente, pues el primero es
consecuencia del segundo.
En orden al agravio respecto de la motivacién aparente, afirma
que en el fallo puesto en crisis el tribunal se limita a sostener su
Juicio de reproche haciendo consideraciones genéricas y transcribiendo
las declaraciones y constancias de autos, y asi, luego de reproducir
lo declarado por la supuesta victima, realiza una afirmacion que no
se sustenta en una regla légica o cientifica que le permita deducir
que el relato es claro, coherente y firme, o al menos no 1o explicita.

Senala que respecto de lo dicho por la Sra. F.S., denunciante
y madre de la supuesta victima, no se hace ninguna consideracion y se
transcribe simplemente su declaracioén; y en 1o concerniente al testigo
Sr. S.F.S., se repite similar metodologia; que se alude también, en
las consideraciones, al informe labrado por el Dr. Héctor Manuel
Guerrero, al que se le atribuye la entidad de comprobar el acceso carnal
sin que haya merecido mayor atencidén que su reproduccioén textual, como
si ello ratificara por si mismo lo que se afirmé precedentemente; y
por ultimo, que se sostuvo que el hecho investigado era patente, lo
que se desprende de las declaraciones antes mencionadas, que G.M.C.
es clara y terminante, que ello se corroboré con lo dicho por su madre,
la que es concordante con lo expresado por su hija y con el resultado
de la inspeccioéon ocular realizada por el Agte. Lucrecio Cabezas.

Argumenta que es evidente que la motivacion del tribunal “a quo”
es aparente y por tanto no alcanza a cumplir con el estandar de
razonabilidad exigido como garantia en un Estado de derecho; que por
mas patente que aparezca un hecho factico, ya sea por lo que se produjo
en el juicio o por lo que surja deductivamente del andlisis de las
pruebas incorporadas y transcriptas en los fundamentos, no puede
tenerse sin mas como algo obvio que no merezca detenimiento por parte
del juzgador, por lo que férmulas como “atento a las pruebas de la causa”
o “de lo que surge de autos” carecen de contenido y no son validas a
los fines de la motivacion de la sentencia; y que si no se advierte
cual es el sustento probatorio donde asienta sus fundamentos el
tribunal de juicio, el proceso 16gico por el cual arribd a su conclusion
no estd expresado y por tanto, no hay motivacidon o ésta es meramente
aparente. Cita doctrina en abono de su pretension.

Sostiene que si bien es aceptado por esta Corte, al igual que
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que una sentencia
condenatoria puede estar fundada en prueba de indicios, éstos deben




ser inequivocos y la relacién que entre ellos se haga no puede ser
contraria a los principios de la l6gica, la psicologiay la experiencia
comun.

En orden a la ausencia de certeza para condenar, considera que
el material probatorio no tiene la entidad suficiente como para
sustentar un juicio de certeza sobre los hechos alegados por la
acusacion, y que, en efecto, el hecho imputado no pudo ser probado
objetivamente a 1o largo del proceso ya que la prueba producida en el
debate no aporta datos de relevancia que permitan concluir con grado
de certeza que el hecho se produjo con las caracteristicas de la
denuncia.

Dice que, en primer lugar, las manifestaciones de la Sra. S. no
constituyen un aporte de informacidn directa, pues conoce el hecho por
la version que le diera su hija, es decir, de forma indirecta, por lo
que técnicamente no fue testigo del hecho; que, por otro lado, una de
las personas que concurrieron al lugar del hecho, el Sr. S.F.S., no
presencié ningun acto sexual; y que por su parte, la Sra. S.B.R., a
quien la supuesta victima menciona con el seudénimo de “N.”’, neg6 haber
estado alli y saber nada de los hechos denunciados.

Sefala que a ello se suma que el resto de los testigos, es decir,
las Sras. K.G.P., M. L. F. y R.B., manifestaron desconocer el hecho
por el que se acusa al Sr. C..

Puntualiza que la declaracion del Sr. Lucrecio Cabezas, que
sirvio para ratificar su informe de fs. 247/248, en el cual da cuenta
de las caracteristicas del iInmueble abandonado donde ha-brian
acontecido los hechos, s6lo sirve al efecto de circunscribirnos en el
lugar, por lo que la constatacion de que alli se encontr6 un colchoén
y que el lugar estaba abandonado, sucio y con escombros tampoco nos
confirma la materialidad del delito en si, como parece entenderlo el
tribunal “a quo”, y que por lo demas, esas circunstancias no estuvieron
en tela de juicio en ningun
momento.

Afirma que si analizamos con detenimiento el informe médico
practicado por el Dr. Héctor Manuel Guerrero, no surge con la claridad
requerida que haya signos de penetracidon o violencia; que la primera
contradiccion en el informe médico se da por el hecho de afirmar que
la supuesta victima presenta desfloracion de larga data, 1o que resulta
incompatible con himen complaciente, ademas que refiere que presenta
escotaduras de larga data (las que son congénitas), a las que confunde
con desgarros; y que ese error de apreciacion seguramente llevo al
médico a afirmar la presencia de una desfloracién de larga data, al
confundir una caracteristica del himen (escotado) con una lesion
(desgarro).

Destaca que no se pudieron constatar lesiones en la regiodn
vulvar, perivulvar, anal y perianal ni en el resto de la anatomia, como
da cuenta el informe médico en cuestion.

Subraya que seguramente puede pensarse que la ausencia de
constatacion de la penetracion al encontrarnos con un himen
complaciente tampoco permite descartar la posibilidad de que el acceso
carnal haya ocurrido, pero no podemos olvidarnos de la vigencia
constitucional del principio “in dubio pro reo”, el que Impone que ante
una duda como la que se nos presenta el juez debe tener como no
acreditado dicho extremo de la imputacion.

Solicita que se case la sentencia recurrida y se resuelva de
conformidad con el principio “in dubio pro reo”.

3°) Que en su dictamen de fs. 503/504 vta., el Sr. Fiscal ante
la Corte N° 2 (int.) se pronuncia por el rechazo de los recursos
planteados, en tanto entiende que la decision condenatoria esta
sustentada en los elementos aportados en el juicio.




4°) Que otorgada la correspondiente intervencién a todos los
interesados, en tanto el recurso fue oportunamente concedido (v. fs.
483 y vta.), asi como se tuvo a la Sra. Defensora General por adherida
al recurso de casacion (fs. 497), previo a expedirse sobre los motivos
invocados por los recurrentes incumbe a esta Corte en la presente
instancia efectuar un control de los recaudos de orden formal a los
que la ley subordina su admisibilidad (art. 36 de la Ley 7716).__

A ese respecto, se observa que han sido presentados en término
y por parte legitimada (v. fs. 470, 482 vta. y 497); ademas la decision
resulta objetivamente impugnable y los motivos expuestos encuentran
adecuacion legal (arts. 466 incs. 2° y 3°, 467, 469 inc. 1° y cc. del
C.P.P., texto segun Ley 6345 y modificatorias). Razén por la cual, cabe
ingresar al examen de la cuestién planteada en los recursos.

59) Que el tribunal de juicio tuvo por probado (fs. 466) que en
fecha 10/04/2011 en horas de la madrugada, los imputados, en una casa
abandonada del B° Mitre de la ciudad de San Ramén de la Nueva Oran,
accedieron sexualmente a la Srta. G.M.C. ejerciendo violencia fisica
sobre ella, agarrandola M.E.V. para que J.E.C. la accediera carnalmente
(fs. 468 vta./469).

6°) Que ambos recursos cuestionan las pautas de razonabilidad
en la formacion de conviccion en el caso bajo juzgamiento.

En ese orden, la sentencia puesta en crisis es plenamente valida
porgque en sus fundamentos se ha cumplido con una ponderacién completa
de los hechos, estableciéndose, de acuerdo a las circunstancias de
persona, tiempo, modo y lugar, el accionar de los imputados tal cual
han ocurrido. Cuenta con un analisis razonado de las constancias de
la causa por el que arriba a la existencia de esa certeza, y es asi
que de la motivacion relativa a la determinacion de su responsabilidad,
no caben dudas de que la sentencia delimita con precision la
significacion que cabe asignar a los hechos, sus circunstancias, y su
autoria.

El Sr. V. dijo ser amigo del Sr. C., y ambos conocian a la victima
como “L.” (fs. 113 de la ampliacidén de indagatoria), que la victima
es su vecina inmediata y sabe que es adicta al “paco” y al pegamento,
y que en algunas oportunidades solia juntarse con ella en la esquina.
Dijo ademas haber estado esa noche junto a C. y que ninguno se retiro
a ningun lado (fs. 113 vta.).

El Sr. C. también declardé conocer a la victima, que ésta siempre
le pedia dinero para comprar cigarrillos de marihuana o “paco” (fs.
21 vta. de su declaracidon indagatoria).

Como 1o ha puntualizado el tribunal, ambos reconocen haber estado
con la victima entre las cinco y cinco y media de la madrugada, tomando
vino con gaseosa y consumiendo “paco”, y ambos afirmaron haberse
retirado del lugar dejando a la victima con el otro: C. dijo haberse
ido a defecar quedando V. con G.M.C., y V. que se fue a comprar una
cervezay de alli a su casa, quedando G.M.C. con C., negando ambos haber
colaborado para acceder carnalmente a la victima (fs. 466 vta./467).

La victima relatdé que es vecina de V., también conoce a “M.L.”
C., y que el primero la invitdé a fumar en una casa abandonada y alli
la Ilevd engafada, y mientras la sujetaba de ambas manos aparecio6 C.
y comenzo a golpearla, le sac6 la ropa y la penetré6 vaginalmente y luego
intentd hacerlo analmente pero no pudo debido a su resistencia, y que
gritaba mucho por 1o que apareci6 un hombre a salvarla; que luego del
hecho la amenazaron para que no dijera nada o la matarfan; que V. no
intentd abusarse y se fue porque aparecid el Sr. S., quien golped con
un palo de escoba a C. hasta que éste solt6 a la victima (fs. 443 vta.).

De esta manera, se tuvo en cuenta la declaracién clara, coherente
y FTirme (fs. 467) —que no fue el Unico sostén de la decision



condenatoria- de la victima, quien conocia a sus agresores y por tanto
no dudé en identificarlos, y relatdé de manera detallada como
acontecieron los hechos, dejando en claro que el Sr. V. no la accedio
carnalmente, sino que limitd su intervencién a llevarla al lugar, al
que describid en forma detallada, y sostenerla para que fuera accedida
por C., lo que determina el rol delictivo de V. como participe necesario
en el delito que C. cometié como autor.

Los detalles brindados por la victima acerca del lugar de
ocurrencia de los hechos (la victima dijo que existia un colchoén viejo
a fs. 443 vta.) fueron corroborados por la inspeccién ocular allt
realizada por Cbo. lero. Lucrecio Cabezas, quien ratificd su croquis
de fs. 246 e informe de fs. 247/248 en audiencia de debate (fs. 443),
donde detalla las caracteristicas de tal colchon a fs. 248: de goma
espuma, de dos plazas, tirado en el piso, doblado en el medio, en mal
estado de conservacion.

Asimismo, se valoré la declaracion testimonial del Sr. S_.F.S.
(fs. 444 y vta.), quien, barriendo la vereda de su casa, acudio6 al lugar
al escuchar gritos y describidé claramente la situacion, diciendo que
la menor estaba golpeada y que C. tenia los pantalones bajos y no decia
nada, y la chica lloraba y se acomodaba la ropa y, si bien no pudo dar
cuenta de la presencia de V. en el lugar, ello obedece a que éste huyd,
como lo refiriera la victima.

Respecto del cuestionado examen médico, el profesional actuante
ratifico en audiencia de debate (fs. 442 vta.) su informe de fs. 3 vta.,
en el que certificd que existia desfloracién de larga data y que las
lesiones por relaciones sexuales cicatrizan una vez transcurridos de
diez a doce dias, tiempo compatible con el momento de radicacién de
la denuncia (fs. 1, 24/04/2011), catorce dias después de cometido el
hecho (10/04/2011), como fue considerado por el “a quo” a fs. 468 vta.
La desfloracidén es confirmada por el informe forense de fs. 20._

Ilustrativa también resulta la declaracion de la madre, Sra.
F.S., en la audiencia de debate (fs. 443), en la que relata que ese
dia su hija estaba toda golpeada y con la ropa sucia, y que una vecina
ya le habia comentado primeramente de la situacién y la insté a que
hablara con su hija, quien le comentd del hecho unas dos semanas después
de lo sucedido.

La Lic. Marcela Raquel Fernandez ratifico los informes de fs.
86 y 216/217 vta., y declar6 que la victima no tiene cambios de actitud
y que la angustia que expresa en el segundo informe refleja la necesidad
de contar lo que le pas6 (fs. 442 vta.). Tal segundo informe concluyo
univocamente que G.M.C. ha atravesado por una situacion traumatica de
abuso sexual, y detall6 los indicadores de abuso sexual, entre los que
resalta el conflicto sexual, por los signos de ansiedad y angustia ante
la actividad genital adulta, y su vivencia traumatica, al padecer
angustia intensificada, con irrupciones de llanto y retraimiento en
si misma al referirse al hecho de la intencion de “coserle la boca”
por parte de los agresores, dejando entrever su dolor y desilusién por
ser éstos sus amigos (fs. 217).

Igualmente se advierte que la critica formulada por el recurrente
no incluye wuna descalificacion del valor probatorio de las
manifestaciones de la afectada que se apoye en circunstancias concretas
y comprobadas que expliquen de manera razonable la existencia de un
interés por tergiversar la realidad (Tomo 125:913; 132: 307, entre
otros) o un animo vindicativo, de todo lo cual no se ensay6 la menor
probanza.

En ese contexto, la evaluacidon de los elementos antes indicados
permite afirmar que el “a quo” ha observado el método de la sana critica
racional para reconstruir los sucesos histéricos que se atribuyen al
acusado, y que el fallo se ha basado en los elementos probatorios
objetivos que desfilaron ante los ojos de los jueces (Tomo 129:025,




entre otros), de tal suerte que se ha cumplido acabadamente con el deber
de motivacidén que impone que para establecer la existencia del hecho
imputado se evaluen todos los elementos probatorios incorporados a la
causa (esta Corte, Tomo 116:387; 183:05, entre otros).
7°) Que en ese contexto delictivo —que es unico- indudablemente
se lesion6 la libertad individual de la victima, en cuanto hace a su
integridad sexual, comprendida la libre disposicidon sobre su cuerpo
y su capacidad para no ejercer actos de esa naturaleza que no desee
(esta Corte, Tomo 146:819; 176:259, entre o-tros).
8°) Que el bien juridico protegido en estos delitos es la libertad
sexual, entendida como el derecho de las personas a tener voluntario
y consentido trato erdtico, a determinar libremente sus conductas
intimas y a que no se ataque su reserva sexual, entendida como la libre
disposicion del cuerpo, y abarca el pudor individual de las personas
que sufren tales abusos, quienes ven afectadas su integridad sexual
0 su pudicia individual. En este tipo de delitos es casi imposible
conseguir testigos directos del hecho, debiendo basarse el magistrado
en las declaraciones de la victima, de las personas que tomaron
conocimiento de lo acontecido a través de sus dichos y en las
conclusiones a las que arriban los expertos en las respectivas
pericias, debiendo reconstruirse el hecho a través de todo resto,
vestigio o indicio (esta Corte, Tomo 141:465; 192:363, entre otros).
Sin perjuicio de lo cual, como se indicara “ut supra”, el Sr. S. logro
divisar claramente la escena luego del abuso con penetracidén, habiendo
escuchado los gritos y encontrando a uno de los imputados con los
pantalones en las rodillas y a la victima recomponiéndose.
9°) Que de esta manera, se verifica en el “sub examine” que en
el momento de valoracién judicial de la prueba introducida validamente
en el proceso, el convencimiento del tribunal se ha orientado por las
reglas del recto entendimiento humano, de acuerdo al sistema de la libre
conviccion o sana critica racional, basado en el normal modo de ser
y obrar de las cosas y las personas, y consistente en una valoracion
racional de los elementos allegados al proceso, propia de los jueces
técnicos, que se objetiva en la motivacioén del fallo, y estd controlada
por las reglas de la logica (para distinguir lo verdadero de lo falso,
aplicando los principios de identidad, no contradiccidon y tercero
excluido), de la psicologia y de la experiencia.
Por todo lo expuesto precedentemente, corresponde rechazar el
recurso de casacion interpuesto a fs. 471/482 vta. por la defensa
técnica del Sr. M.E.V., asi como la adhesién de la Sra. Defensora
General de la Provincia a favor del Sr. J.E.C., deducida a fs. 493/496.

El Dr. Abel Cornejo, dijo:

1°) Que doy por reproducida la reseiia de los hechos efectuada
en los considerandos 1°, 2°, 3°, 4°© y 5° del voto de los distinguidos
Sres. Jueces preopinantes como asi también comparto la solucidn
juridica a la que se arribaron no obstante lo cual deseo esgrimir mis
propios fundamentos.

2°9) Que antes que nada es dable sefalar que, en los delitos contra
la integridad sexual, normalmente existen serias dificultades para
desentrafiar 1o verdaderamente ocurrido, pues es una caracteristica del
ofensor actuar con sigilo y sibilinamente dado que tal es la
desproporcion y el desborde de sus conductas que prefieren actuar a
hurtadillas precisamente para no ser descubiertos. Este rasgo de la
personalidad de los infractores a la integridad sexual no debe perderse
nunca de vista, porque los infractores, los abusadores, los violadores
o los ultrajadores tienen en comun dos caracteristicas: operar sobre
la victima desprevenida y elegir el momento del ataque, cuando nadie
puede percatarse de su abyecto cometido.

En la especie, no se advierten motivos para una absolucidon que




desincrimine libremente de culpa y cargo los encartados, sino por el
contrario, es facil advertir que los conceptos vertidos parrafos arriba
se reiteran en el “sub judice” por lo que no debe circunscribirse a
acotar su conducta en la libido, dado que la integridad sexual no se
tutela s6lo desde dicha 6ptica, sino en la falta absoluta de libertad
de la victima, que por su propia condicién no so6lo no tenia el
discernimiento indispensable, sino que las consecuencias sobre su
personalidad y equilibrio psiquico pueden ser determinantes para el
resto de su vida, dejandoles secuelas indelebles.

Ahora bien, ensefia Donna, que el bien juridico que se protege
es la reserva sexual de la victima entendida como el respeto a su
incolumidad fisica y dignidad en tanto persona, especialmente desde
la Optica de su pudicia personal-sexual. ElI tipo basico es el abuso
sexual con fuerza o intimidacion, esto es, la agresion sexual, que exige
en principio una relacién corporal directa entre el sujeto activo y
pasivo, de modo que son tipicos los actos de tocamiento en las partes
pudendas, sin el consentimiento de la victima, la manipulaciéon sexual
sobre su cuerpo, tanto del tercero como la obligacion al sujeto pasivo
a que lo haga el mismo. También es agresion sexual obligar a la victima
a que realice actos de este tipo sobre el cuerpo de terceros.

Esta nocion de libertad sexual se puede utilizar cuando la
violacion se comete mediante el empleo de fuerza o intimidacién, habida
cuenta de que no es necesario ningun requisito esencial de la victima,
en la cual se presume su capacidad de conocer y de valorar el alcance
del acto que se pretende ejecutar. En sintesis de 1o que se trata es
de la violacion de la autonomia de la voluntad del sujeto que es la
base de todos los bienes juridicos, en este especial caso, cuando se
avanza en contra del ambito de lo sexual.

Lo que se protege es la libertad, que constituye la reserva sexual
de la victima, que el autor viola atacando su pudor individual.

Es decir, lo que primordialmente se tutela es la voluntad o el
consentimiento del sujeto, respecto de aquellos actos de disposicion
en materia sexual ejecutados, sobre su cuerpo. En sintesis se protege
la libertad de la persona de consentir actos sexuales.

Por eso en segundo lugar, ademas de la violacién a la autonomia
de la libertad, especializada en el ambito sexual, se puede afirmar
que también estd en juego la intangibilidad sexual o de indemnidad
sexual . La doctrina ha afirmado que se trata de una invasion o el ataque
de tal derecho mediante acciones violentas o abusivas que avasallan
la libre e intima decision por parte del autor. Ello significa que el
violador abusa o aprovecha la circunstancia o calidades de la victima
que le impiden prestar validamente su consentimiento, o bien que con
violencia lo elimina, reemplazado asi la voluntad de la victima
—eTfectiva o presumida por ley- por la suya (Donna, Edgardo A., “Derecho
Penal . Parte Especial”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007, Tomo I, pags.
567/569) .

Por lo demés, sefiala el autor citado, que en todos los casos se
requiere el dolo o la intencidn del autor del tocamiento de una de las
partes pudendas de la victima; se trata de actos que objetivamente
tienen connotacidén sexual y que con este sentido deber ser abarcados
por el dolo del autor. Ademas se exige un plus en el sentido de querer
involucrar sexualmente a la victima en los deseos del autor (Donna,
Edgardo A., “Derecho Penal. Parte Especial”, Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2007, Tomo 1, pags. 512 y 520).

Conforme a ello, se ha dicho con acierto que: en el supuesto
contemplado por el art. 119, parrafo 3° del Cdédigo Penal, el acceso
carnal, que significa la introduccién del 6rgano genital masculino en
el cuerpo de la otra persona, implicitamente se refiere a penetraciones
capaces de posibilitar una cépula sexual o un equivalente de ella,
comprendiendo como modalidad comisiva otras formas de penetracion




diferentes de la vaginal (Cam. Casacion Penal de Bs. As., Sala 11,
25-10-05, “F., C.A.”, 15-3-06, J.A. 2006-1-433).

Asimismo en el caso de autos cabe destacar que la violacion admite
la tentativa, al ser un delito de resultado, por tal motivo, antes de
la penetracion seran admisibles actos de ejecucidén que, guiados por
el dolo de la violacién, se conduzcan hacia el fin propuesto, y que
no se consuman por razones ajenas a la voluntad del autor, de acuerdo
al art. 42 de C.P.

La tentativa es una manifestacion delictiva con un déficit en
el tipo objetivo, por lo tanto habra tentativa de violaciéon cuando la
accion del autor tenga, desde un punto de vista objetivo, un déficit,
que en el caso consiste en la falta de penetracidén, por razones ajenas
al autor, accion que debe encuadrar en el comienzo de ejecucion del
acto, en consecuencia habra tentativa cuando el sujeto comience con
los tocamientos impudicos.

De acuerdo a lo expuesto corresponde afirmar que de la
declaracién incriminante de la victima, sumado a los elementos
probatorios surge demostrada la configuracién tipificada por el art.
119, tercer y cuarto parrafo inc. d) del C.P. que ha sido creada para
abarcar aquellos supuestos en que dos o mas personas menoscaban la
integridad sexual de 1la victima con la fuerza o iIntimidacion
acrecentada por su actuacidén conjunta.

El fundamento de esta agravante reside en el estado de
indefension de la victima, ya que no es 1o mismo defenderse de un agresor
que de varios. Ademas no es necesario que todos los participes tengan
acceso carnal, basta con que otros concurran a la ejecucion material
del evento, no solamente a su auxilio o preparacion, no siendo necesario
que todos sean penalmente responsables, ya que la incapacidad de alguno
no hace variar el hecho.

Por ello es que no existe agravio, si segun las constancias de
la causa, la sentencia se funda en los principios de la sana critica
y en la libertad de apreciacién de las pruebas del juzgador, la que
deja de ser absoluta, cuando la conclusion a la que arriba se aparta
definitivamente del hecho que se probd, 1o que no ocurre en el caso.

Como lo ensefa Florian: en verdad, la prueba fisica y material
del resultado delictivo, en el cual consiste el delito, serd preferible
y tal vez la uUnica que tranquiliza plenamente; mas las exigencias
practicas de la justicia no permiten ir tan adelante, ni pretender
establecerla siempre, inclusive porgque a veces es imposible, razén por
la cual debe aceptarse, como, por otra parte, se acepta ordinariamente,
que el cuerpo del delito puede probarse también por medios indirectos
(“De las pruebas penales”, Temis, Bogota, 1982, Tomo 1, pag. 422,
traduccidén de Jorge Guerrero, tercera ediciodn).

Con arreglo a ello, hace muchos afios, Mittermaier sefiald que,
la sentencia criminal no es mas que el corolario del juicio sobre el
punto de hecho, suponiendo de antemano el legislador, que este juicio
emana de la conviccion intima del Juez, y de la certeza que ha adquirido
sobre la verdad de los hechos cuya existencia sirve de base a la
acusacion (“Tratado de 1la prueba, Imprenta de la revista de
legislacion”, Madrid, 1877, pag. 64, tercera edicién de la traduccion
castellana).

A su vez, Cafferata Nores, dice que: en el sistema de la intima
conviccion, la ley no establece regla alguna para la apreciacion de
las pruebas. El juez es libre de convencerse, segun su intimo parecer,
de la existencia o iInexistencia de los hechos de la causa, valorando
aquellas segun su leal saber y entender. A esta caracteristica debe
agregarsele otra, cual es la inexistencia de la obligacion de
fundamentar las decisiones judiciales; pero ello no significa en modo
alguno la autorizacion para sustituir la prueba por el arbitrio, ni




para producir veredictos irracionales, sino un acto de confianza en
el buen sentido de racionalidad, connatural a todos los hombres (‘‘La
prueba en el proceso penal”, Depalma, Bs. As., 1998, pag. 45).

De la evaluacion de los hechos surge que la conducta que
corresponde atribuirle a los causantes: es la de abusar sexualmente
con acceso carnal de la victima... Las conclusiones a las que se arriba
en la sentencia recurrida en casacion son solidas, dado que en el caso
como el que se dirimidé la cuestiodn existe un examen psicoloégico de la
victima y psiquiatrico profundo sobre la personalidad del agresor
sexual, quedando concluida la investigacion por un veredicto que posee
congruencia en la decision final, en el andlisis entre el hecho
denunciado y sus pruebas.

No hace falta que el agresor sexual avance sobre zonas pudendas
o alcance la impudicia. Por lo demas lo que debe ser relevante es si
ese comportamiento puede dejarle secuelas o invalidar la inmunologia
psiquica de una menor, si esa conducta puede causarle una inversion
en su sistema axioldogico en formacidén, para segun ello, tener por
acreditado el delito. Sin duda, no habiéndose desvirtuado que los
imputados abusaron sexualmente mediante acceso carnal de la victima,
en el caso de C. y en grado de tentativa en el caso de V., pareceria
hasta pueril absolverlos en virtud del principio “in dubio pro reo™.

3°) Que por otra parte resulta oportuno destacar en el
cuestionamiento de la valoracioén probatoria que fuera el basamento del
fallo recurrido, la mera discrepancia personal del recurrente no
habilita el re-examen del cuadro probatorio (esta Corte, Tomo 135:41,
395; 138:629, 771), ya que corresponde al tribunal de juicio apreciar
el valor de conviccion de los distintos elementos probatorios
recolectados durante dicha etapa y del grado de convencimiento que
aquéllos puedan producir, conforme las reglas de la sana critica, y
queda en principio dicho examen excluido de la inspeccidn casatoria,
salvo la constatacion de una valoracion arbitraria, absurda o ilégica
de la prueba, cuya compulsa debe ser amplia en esta sede, especialmente
respecto de aquellos elementos de prueba disponibles para este
Tribunal .

En nuestro sistema procesal rigen la libertad probatoria y la
sana critica racional. Ello implica, por un lado, que el juez no debe
atenerse o limitarse a los elementos probatorios descriptos por la ley
y que, sean cuales fueren los que se arrimasen a la causa para demostrar
o desvirtuar la existencia del hecho, conserva la fTacultad de
valorarlos conforme a las reglas del recto entendimiento humano, sin
sujeciobon a directivas o tasaciéon alguna (Tomo 119:269, 120:1, 133).
En consecuencia, le es dable al tribunal fundar su certeza a partir
de aquellos elementos conducentes para el esclarecimiento de la verdad
y nada impide que un pronunciamiento condenatorio se sustente con el
testimonio de la victima, siempre y cuando, ésta sea objeto de un
riguroso analisis y se expongan los aspectos que determinaran que le
sea asignada credibilidad.

Asimismo el principio de la libertad probatoria como método para
valorar la prueba permite que el firme y coherente testimonio de la
victima sirva para alcanzar un grado de certeza suficiente para tener
por cierta la autoria del hecho y la participacion en él del imputado
(cfr. esta Corte, Tomo 128:863; 135:395; 136:485).

Por ello es que, cabe considerar debidamente aplicado el método
de la sana critica racional, si la atribucién certera del hecho se
efectua a partir del andlisis del testimonio de la victima, cuyos dichos
fueron pormenorizadamente evaluados, 1o que ocurrid en el caso.

Las reglas de la experiencia comun que deben gobernar la
apreciacion de la prueba, indican que de ordinario la comparecencia
ante la justicia para exponer un ataque a la libertad sexual, supone




de parte de la victima una situacion traumatica que, en principio, puede
ser vencida a partir del impulso de que se haga justicia, de alli que
quien pretenda que son otras las motivaciones con que se conduce quien
se dice afectado por el hecho, debe ponerlas de manifiesto.

Por 1o demds en este tipo de delitos es casi imposible conseguir
testigos directos del hecho, debiendo basarse el magistrado en las
declaraciones de la victima, de las personas que tomaron conocimiento
de lo acontecido a través de sus dichos y en las conclusiones a las
que arriban los expertos en las respectivas pericias, debiendo
reconstruirse el hecho a través de todo resto, vestigio o indicio (esta
Corte, Tomo 141:465; 170:593, entre otros).

En el presente caso, el modo en que ocurrieron los hechos, fue
derivado del relato de la victima, quien manifestdé que fue abusada
sexualmente por los denunciados, precisando con claridad el lugar y
la época en que ocurrieron los hechos, esto es, en una casa abandonada
sita en calle Luis Burela y Coldon de la ciudad de Oran, en horas de
la madrugada, describiendo las practicas sexuales a la que fue
sometida, y resultando sus dichos coherentes y mantenidos a 1o largo
de todo el proceso, como asi también resultaron corroborados con otros
elementos de conviccidon. Asi, la denuncia de la progenitora de fs. 1,
11 ratificada en la instruccién a fs. 40 y en el debate a fs. 443, es
avalada por la declaracién de la victima de fs. 131/133, ratificada
en el debate a fs. 443 vta., el certificado médico de fs. 3 vta., el
informe psiquiatrico de los imputados de fs. 285 vta. y psicoldégico
de la victima de fs. 216/217 vta., el informe socio ambiental de fs.
88/91 vta., 249/251 vta., croquis ilustrativo e inspeccién ocular de
fs. 246/248, las declaraciones testimoniales brindadas en el debate
por F.S. (fs. 443) S_.F.S. (fs. 444) Dr. Guerrero (fs. 442 vta.), Lic.
Fernandez (fs. 442 vta.), y las demas pruebas producidas e incorporadas
por lectura al debate sin que medie oposicion de las defensas (ver fs.
457 vta.).

4°) Que de tal modo basadndose en pruebas pertinentes y aptas,
congruentes entre si y producidas e incorporadas en la audiencia de
debate en presencia del juzgador y de las partes, quienes contaban con
amplias fTacultades para cuestionarlas, indagarlas, controlarlas y
argumentar sobre ellas, resultando de alli que la hipotesis delictiva
fue debidamente demostrada, cabe concluir que el “a quo” formdé su
convencimiento conforme la sana critica racional al encontrar
penalmente responsable a los acusados por el hecho de abuso sexual con
acceso carnal agravado por el numero de participes.

Asi planteadas las cosas, no puede perderse de vista que la
sentencia es la decision del juez que agota la relacion procesal o una
fase de ella, que por lo demas debe ser autosuficiente, y bastarse a
si misma mediante su logica interna, de modo que si se arriba a un
pronunciamiento condenatorio en el cual se ha motivado la sancioén a
imponer, no debe prosperar la casacion interpuesta, debido a que
evidentemente no hubo una Inobservancia normativa; conforme a ello
Claria Olmedo dice que: la sentencia estara afectada por falta de
motivacion en grado de nulidad cuando los fundamentos sean
insuficientes o contradictorios, de manera tal que no alcancen el
minimo necesario como para justificar la decision (“Derecho Procesal™,
Depalma, Bs. As., 1983, Tomo 11, pag. 236), 1o que no ocurre en el caso.

59) Que de lo expuesto, puede concluirse que la sentencia
contiene una fundamentacion adecuada respecto de los hechos atribuidos
al acusado, sin que se advierta una valoracidén errdénea de la prueba
alegada por el recurrente. Nada hay en los fundamentos expuestos en
el fallo que permitan establecer que se hubiesen transgredido los
Iimites de las atribuciones discrecionales de apreciacion de prueba
propias del tribunal de juicio, o para llegar al estado de certeza sobre



los hechos en los que se basa la acusacion se haya procedido de manera
arbitraria, por lo que corresponde desestimar el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de fs. 471/482 vta., asi como la adhesiodn
de fs. 493/496, y en su mérito, confirmar la sentencia de fs. 460 y
vta., cuyos fundamentos obran a fs. 461/469 vta.

La Dra. Susana Graciela Kauffman de Martinelli, dijo:

1°) Que adhiero al voto de la mayoria sin perjuicio de agregar
las siguientes consideraciones.

29) Que esta Corte tiene dicho en numerosos precedentes (Tomo
119:269; 120:1; 167:947, entre otros) que en nuestro sistema procesal
rige el sistema de libertad probatoria y de sana critica racional. Ello
implica, por un lado, que el juez no debe atenerse o limitarse a los
elementos probatorios descriptos por la ley y que, sean cuales fueren
los que se arrimasen a la causa para demostrar o desvirtuar la
existencia del hecho, conserva la facultad de valorarlos conforme a
las reglas del recto entendimiento humano, sin sujecion a directivas
o0 tasacion alguna. En consecuencia, le es dable al tribunal fundar su
certeza a partir de aquellos elementos conducentes para el
esclarecimiento de la verdad y nada impide que un pronunciamiento
condenatorio se sustente en el testimonio de la victima, siempre y
cuando ésta sea objeto de un riguroso analisis y se expongan los
aspectos que determinaran que le sea asignada credibilidad. Se ha
sostenido ademas que la imputacidon y la condena encuentran debido
fundamento en la sentencia si la determinacion de los hechos ha sido
derivada a partir de la credibilidad asignada por el tribunal a la
declaracién coherente, constante y sincera de la victima.

Corresponde resaltar asimismo que el tribunal de casacion no debe
subrogar al de juicio avasallando los beneficios de la inmediacion en
la etapa plenaria del proceso penal ya que le estd vedado asignar o
restar crédito a una prueba producida en la audiencia en la que el
tribunal sentenciante conocié de manera directa, salvo que su
apreciacion aparezca dotada de sustento arbitrario, contrariando las
normas de la sana critica racional o que no se halle acompafiada de
fundamento alguno.

3°) Que conforme lo decidiera la Camara Federal de Casacion Penal
(causa 11.343, “Nadal, Guillermo Francisco s/ recurso de casacion”,
Registro N© 1260/13) debe tenerse en cuenta la especial fuerza
probatoria del testimonio en el régimen de la oralidad, donde los
testigos son oidos directamente por los jueces encargados de juzgar,
que se extrae no so6lo del contenido sino también del modo en que
responden al interrogatorio y demds circunstancias, que son
especialmente apreciables por el tribunal de mérito en tanto no se
demuestre que el juzgador ha caido en absurdo o en la infraccidn a las
reglas de la sana critica (cfr. “Carrizo, Juan Manuel s/ recurso de
queja”, causa n© 970, reg. n® 1203, rta. el 18/12/1996, entre muchas
otras), maxime teniendo en cuenta lo sentado por la Corte Suprema en
el precedente de Fallos 328:3399, en cuanto a que “lo Unico no revisable
es 1o que surja directa y unicamente de la inmediaciéon” (considerando
24). Continua el citado fallo diciendo que “. .. en todo caso, lavictima
de un hecho llevado a cabo en solitario -sin terceros presenciales-
donde sélo el atacante y la mujer estuvieron presentes, justifica que
la fuente de comprobacion remita a la denunciante. En ese orden, no
resulta violado el principio de razén suficiente por el hecho de que
una sentencia se fundamente con las manifestaciones de un anico
testigo, si se han aplicado correctamente las reglas de ldogica y la
experiencia comin que con toda la rigurosidad impone el sistema de
valoracién de la prueba acorde la sana critica racional”.

En igual sentido se ha sefalado que el principio de libertad
probatoria permite que un sélido y coherente testimonio habilite para
alcanzar el grado de certeza sobre la existencia y autoria del hecho




delictivo, siendo inidéneo descalificar el aporte probatorio que ello
significa a partir de meras suposiciones, si la claridad y coherencia
de las declaraciones traslucen caracteristicas del hecho historico
vivido por la menor damnificada (esta Corte, Tomo 121:351; 185:211).

El examen de la declaracién de la menor es relevante en tanto
se trata de una victima de delitos que suelen generarse bajo un contexto
de privacidad y clandestinidad que hacen que sean factibles de ocultar,
razon por la que un particular analisis de la declaracion de la victima,
cotejado con los informes psicolégicos adecuados es determinante.

4°) Que el particular caso también merece ser analizado bajo las
directrices de las normas del derecho internacional referidas a los
derechos humanos de las mujeres.

Asi la Convenciodn de Belém do Para (afio 1994) define en su art.
1°© la violencia de género: “La violencia contra la mujer es cualquier
accion basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en
el privado™.

El art. 7° hace referencia expresa a la condena de los Estados
Partes a todas las formas de violencia contra las mujeres y conviene
en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia. Entre
las politicas que se propone llevar a cabo se encuentra la de actuar
con la debida diligencia para prevenir, Investigar y sancionar la
violencia contra la mujer (art. 7° inc. b)).

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo
que los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con
debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular deben contar -dice- con un adecuado marco juridico de
proteccion, con una aplicacién efectiva del mismo, con politicas de
prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir,
debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las
instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva en
los casos de violencia contra la mujer (Corte IDH, caso “Campo
Algodonero”, parrafo 258).

Se debe tener presente que esta Corte de Justicia suscribio el
Convenio Marco de Colaboracion con la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién por el que se comprometiod a incorporar la perspectiva de género,
en aras de promover la igualdad de género e incorporar una politica
institucional transversal en todos los niveles y en todas las areas
de la organizacioén interna y en el servicio de justicia, asumiendo el
compromiso de poner de resalto en las sentencias esta problematica para
que pueda ser visibilizada.

59) Que atento a lo expuesto voto por el rechazo del recurso
interpuesto.

Por lo que resulta de la votacidon que antecede,

LA CORTE DE JUSTICIA,
RESUELVE:

I . NO HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs. 471/482
vta., asi como a la adhesion de fs. 493/496.

11. MANDAR que se registre, notifique y, oportunamente, bajen
los autos.

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Posadas -Presidente-, Guillermo A. Catalano, Abel Cornejo, Sergio Fabian
Vittar, Guillermo Félix Diaz, Susana Graciela Kauffman de Martinelli y Ernesto R. Samson -Jueces
de Corte-. Ante mi: Dra. Mdnica Vasile de Alonso —Secretaria de Corte de Actuacion-).






