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PROVINCIA: RIO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 25840/12 STJ

SENTENCIA N° 93

PROCESADO: P. JE.

DELITO: ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL —VIOLACION- AGRAVADO
POR SU CONDICION DE GUARDADOR, EN CONCURSO REAL CON
DESOBEDIENCIA

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 29/05/12

FIRMANTES: MANSILLA —BAROTTO — SODERO NIEVAS

[IIMA, de mayo de 2012.

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas: “P., J.E. s/Abuso sexual con acceso
carnal agrav. por su cond. de guardador de la victima en c.r. desob. s/Casacion”
(Expte.N° 25840/12 STJ), puestas a despacho pararesolver,y------------------
------------ CONSIDERANDO:- - - - - -------------------——-Quela
deliberacion previa alaresolucion (cuya constancia obra afs. 271) ha concluido con el
acuerdo de los sefiores Jueces que se transcribe a continuacion.- - - - El sefior Juez
doctor Enrique J. Mansilladijo:- - - - - - -

----- 1.- Antecedentesdelacausa-------------

----- 1.1.- Mediante Sentencia N° 8, del dia 6 de marzo de 2012, |la Camara Primeraen |o
Criminal de General Roca resolvio -en o pertinente- condenar a J.E.P. en calidad de
autor del delito de abuso sexual con acceso carnal -violacion- agravado por su condicion
de guardador (art. 119, primero y tercer parrafos, e inc. b C.P.), en concurso real con
desobediencia (art. 239 C.P.), alapenade ocho afiosde prision.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- 1.2.- Contra dicha resolucion, a fs. 252/261 dedujo recurso de casacion el sefior
Defensor Oficial doctor Sandro Gaston Martin, en representacion del imputado, €l que
fue concedido por el tribunal de grado inferior (fs. 263/265).-

----- 2.- Recurso de casacion:- - - - - -----------

----- En prieta sintesis, el recurrente se agravia por €l monto de la pena impuesta a su
pupilo y sefiala que, en funcidn de sus caracteristicas personales, es evidente que no
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internalizo la normay nuncaentendié la antijuricidad de

1112.- su accidn, por 1o que se excluye su culpabilidad. Agrega que ha incurrido en un
error invencible, en su contexto geogréfico, cultural y social.- - - - -------

----- Alega ademas que es de aplicacion ala causa la disminucién de la pena por debajo
del limite legal impuesto, por tratarse de un caso de imputabilidad disminuida, asi como
también resultan pertinentes los fundamentos dados por este Cuerpo sobre la
culpabilidad y las exigencias en €l caso concreto.- - - - - - - - - --------------

----- 3.- Con respecto a los agravios del recurrente, cabe aplicar la doctrina legal que
surge de la Sentencia N° 27/09 STIRNSP, en el sentido de que “ 3°) [l]as impugnaciones
del recurso de casacion deberan contener la mencion claray concisa de las cuestiones
planteadas, indicando la declaracion que pretende del Tribunal sobre los puntos
debatidos; como asimismo, la refutacion en forma concreta 'y razonada de todos y cada
uno de los fundamentos independientes que den sustento a la decision recurrida en
relacion con las cuestiones que se hayan planteado (conf. arts. 418 y 433 del CPP;
también ver Acordada4/07 delaCSIN).- - - - - - - - - == - - m - oo oo o -

----- “4° La habilitacion de la instancia de casacion requiere la presentacion plausible
de agravios que objetiva y razonablemente sefialen un error de la decision que, de ser
cierto, conduzca alaeliminacion total o parcial delaresolucion”.- - - - - -----------
----- En consecuencia, luego de una revision integral del fallo en el marco del agravio
deducido, es méas adecuado a una mejor administracion de justicia negar lainstancia del
/113.- recurso, en tanto manifiestamente no puede prosperar, en los términos del art. 18
de la Constitucion Nacional, que manda a terminar un proceso penal en el menor tiempo
posible, paraevitar laincertidumbre que conlleva.- - - - -

----- Agregaré que el agravio del recurrente no pasa de ser una mera discrepancia
subjetiva con lo resuelto por el a quo, pues no demuestra acabadamente en qué ha
consistido € yerro del tribunal sentenciante.- - ------------

----- 4.- No obstante efectuaré consideraciones sobre los agravios del recurso.- - - - - - - -
----- 4.1.- Hecho de condena sobre €l cual no existe agravio. Materialidad. Autoria: En
fecha no precisada, pero ubicable afines de 2009 o principios de 2010, aprovechando la
ausenciade R.D.S., madre de la victima, el imputado habria accedido carnalmente ala
menor M.E.S., de doce afios de edad, de la cual detentaba la guardajudicial.- - - - - - - -
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----- 4.2.- Culpabilidad: En oportunidad de dictarse la Sentencia N° 250/11 STIJRNSP,
este Cuerpo tuvo oportunidad de dar una serie de definiciones concretas relativas alos
elementos del delito. Asi, se expreso que “[n]uestro sistema juridico adopta en materia
penal un criterio claro en referencia a las condiciones que deben darse para que una
persona sea calificada como autora o participe de un delito, a saber: es preciso que un
ser humano gjecute un hecho que previamente hay sido prohibido y que su autor sea
culpable (art. 18 de la C.N. (conforme Norberto Eduardo Spolansky, \'lmputabilidad
disminuida, penasy medidas de seguridad\’, LL-1978-C, 763).- - - - - - - - - - - - - - - - - -
- - - -///4.-- “* Cuando hablamos del hecho descripto por laley, hablamos de la tipicidad,
definida por Zaffaroni como la férmula legal necesaria al poder punitivo para habilitar
su gercicio formal, y a derecho pena parareducir las hipétesis de pragmas conflictivos
y paravalorar limitativamente la prohibicién penal de las acciones sometidas a decision
juridica (conf. Manual de Derecho Penal. Parte General. Zaffaroni — Alagia — Slokar,
editorial Ediar, pag. 336/337).- - —- - - - -------------

----- “\'... la culpabilidad es €l juicio que permite vincular en forma personalizada el
injusto a su autor y, de este modo, operar como el principal indicador que, desde la
teoria del delito, condiciona la magnitud del poder punitivo que puede ejercerse sobre
este. Pues entonces, la existencia de un injusto no es suficiente para afirmar el delito, se
debe poder vincular a un autor en forma personalizada, y de eso se trata la
culpabilidad...En efecto, €l derecho penal siempre necesito un puente entre el delitoy la
pena; |os retribucionistas puros |o encontraban en |a cul pabilidad fundada en el reproche
0 en laexigibilidadd resultante de autodeterminacion del sujeto\' (Manual de Evidencia
Cientifica Il. Cuestiones Psicojuridicas. Dr. Horacio L. Dias, editorial Sello Editorial
Patagonico, afio 2011, pag. 14).- - - - - - - - == - == - - - - oo oo

----- “Es asi que esa conducta, previamente descripta, nos lleva a respeto del principio
de legalidad. Este Cuerpo ha sefialado en la Sentencia N° 38/10 STIRNSP que \T...] €
principio de legalidad es una manifestacion de seguridad y garantia para las personas
por cuanto consagralasujecion

/115.- del Estado a Derecho y establece los limites de la potestad punitiva del Estado.
Por ello, representa una garantia trascendental para asegurar los derechosy la libertad
de las personas. El principio de legalidad fue acogido en la legislacion Argentina (arts.
18,19y 75inc. 22 C.Nac.) y consagrado en €l art. 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre (1948) y en distintas convenciones internacionales (arts. 9
CADH, 11.2 DUDH y 9 PIDCP). La garantiaformal significa el imperio de laley, pero
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el principio constitucional de legalidad también comprende una garantia de contenido o
material respecto a la ley penal. Esa garantia material comporta el mandato de
taxatividad o de certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa
de las conductas puniblesy de

sus correspondientes sanciones (lex certa; conf. Almeyray Baez, Codigo Procesal Penal
de laNacion. Comentado y anotado, ed. LaLey, 2007, T°I, pags. 15y sgtes.)\'.- - - -
----- “Enlo que a culpabilidad se refiere, si bien el texto legal no efecttia una definicion
del término, nos encontramos que en el art. 34, inciso 1° del C.P. se sefiala que no es
punible el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus
facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia,
error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir
SUS acCiones.- - - - - - - -

----- “Sobre esta base, y usando un argumento \'a contrario sensu\', se define la
imputabilidad como la capacidad, condicionada por la salud y madurez espiritual del
autor del hecho tipicamente antijuridico, de poder comprender la

/116.- criminalidad del acto y dirigir las acciones de acuerdo a esa comprension
(concepto predominante de la doctrina sefialado en a ob.cit. Pag.764).- - - - - - - - - -
----- “Sobre el tema, afirma Eugenio Zaffaroni que \'entre nuestros autores mas actuales,
y que siguen los principios de la teoria finalista, aparece un enfoque normativamente
restringido de la culpabilidad y, por tanto, mas depurado de la imputabilidad, en la
medida en que el dolo y la culpa son integramente de la tipicidad, y no, en cambio,
elementos de la cul pabilidad y contaminadores, por consiguiente, del juicio de reproche.
Asi, Enrique Bacigalupo... asentaba la reprochabilidad en la capacidad de obrar de
acuerdo a derecho, la cual, a su vez, dependia de dos presupuestos condicionantes: a) la
capacidad de culpabilidad o imputabilidad, que implicaba la normalidad psicobiol 6gica.
b) la posibilidad de conocer la antijuricidad del hecho, aun potencial, y cuyo error
invencible afecta la posibilidad de obrar de otra manera, por defecto de motivacion, y
gue hace creer a sujeto que resulta conforme a derecho...\' (Codigo Penal, Parte
General, Baigun-Zaffaroni-Terragni, ed. Hammurabi, pags. 483/484).- —- - - - - - - - - - -
----- “En la misma obra se expresa que la reprochabilidad presupone un juicio merecido
por quien, haciendo uso de su libre voluntad de opcion, aceptd someterse a la coaccion
causal de los impulsos, cuando, en cambio, pudo haber optado por liberarse de ellos.
Con otras palabras, al hombre se le reprocha la actitud de eleccion libre a favor de
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impulsos causales ciegos, cuando tenia la aptitud para elegir conforme a valores (ob.cit.
Pag. 492/493).- - - - - - - - -

1I7.-- * Afirmo Frias Caballero en el plenario \'Segural' que \'ser imputable implica una
determinada capacidad o posibilidad abstracta de comprender y dirigir la conducta.
Supone, pues, apenas, una mera actitud. Pero laley exige algo més aln. Requiere que
tal posibilidad abstracta se convierta en concreta realidad, en gercicio actual de dicha
actitud, esto es, en una subjetiva toma de posicion, en unareal actitud psicologica del
autor referida a su propio acto. Esta es la base factico-subjetiva de la cul pabilidad que
debe concretarse en dolo 0 en culpal' (CNCrim'y Corr., en pleno, agosto 13-964)” .- - — -
----- 4.3.- Culpabilidad. Error: La defensa alega que la conducta del prevenido no hasido
culpable, en razon de que actud influenciado por un error de prohibicion.
Concretamente aduce gque, a momento del hecho, P. no tenia capacidad de comprender
gue mantener relaciones sexuales con la nifia menor de edad era un delito. Refiere que
el imputado era un hombre de bien, alejado del delito y del ambiente carcelario donde
hoy se encuentra, y que “no es un degenerado que se encierra en los muros de su hogar
para satisfacer sus depravados instintos sexuales con una nifia, a la que somete
violentamente a sus pasiones. Mas aun, cuando le dije, que estaba acusado de violacion
le asqueaba laidea de solo pensarlo”. El doctor Martin afiade que P., en su estructura de
normas, en la escasa educacion recibida, sabia que con nifias no se puede mantener
relaciones sexuales, que también sabia que con sus hijas de sangre no podia, porque hay
mandato moral ancestral, y que la victima era como su criada, 0 como su entenada.
También sostiene que no erauna

/118.- nifia, era una mujer -al Menos en su concepto- y que esto también surgia por la
condicion fisicade lavictima.-

----- A lo anterior suma el nivel sociocultural del prevenido, su nula educacion formal y
las carencias econdmicas y afectivas en las que se ha criado, que hacen de este hombre
un sujeto de derecho con particularidades muy marcadas, y concluye gque es evidente
gue no internalizé lanormay por ende estano rige su conducta.- - - - - - - - -

----- 4.4.- Error de prohibicién: Tal como expresa Donna, “resulta evidente que no puede
existir una auténtica conducta voluntaria y libre si el autor obra desconociendo el
sentido de su actuacion. Es decir, cuando el sujeto desconoce o yerra sobre las
circunstancias féacticas que rodean su comportamiento o respecto al significado o
alcance de su conducta, es claro que la voluntad se encuentraviciada® (Edgardo Alberto
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Donna, Derecho Penal. Parte General, T° IV, ed. Rubinzal-Culzoni, 2009, pag. 220). Es
decir, el error -en el caso se alega el de prohibicién- excluye la culpabilidad.- - - - - - - -
----- Existe error de prohibicion “cuando el autor desconoce la prohibicién o e mandato
y, por lo tanto, la antijuricidad de la conducta. Incurre en esta clase de error el sujeto
que, teniendo plena conciencia de los elementos objetivos del tipo penal,
equivocadamente cree que su conducta se gjusta a Derecho” (Donna, ob. Cit., pag.
297).-

----- Claramente, siguiendo conceptos de Muir Puig, si el sujeto no puede saber que su
accion vaalesionar un bien amparado por el Derecho, ¢como puede sentirse motivado a
evitar dicha accion penadapor laley pena?- - - - - - - -

1119.-- Mufoz Conde afirma que “larelevancia del desconocimiento juridico o del error
de prohibicién no es ago evidente por si mismo, sino que debe ser aceptado y elaborado
por quienes conocen correctamente el alcance exacto de la norma juridica desconocida
por un sujeto en el caso concreto. La relevancia del error de prohibicion reflgja, pues,
como dice e mismo Hassemer, laimagen de un Derecho Penal dispuesto a negociar con
el ciudadano los ambitos de relevancia de sus prejuicios y su propia concepcion del
Derecho, sin que ello signifique modificar en nada la vigencia objetiva de las normas
juridicas’ (Mufioz Conde, El error en Derecho Penal, pag. 47).------ - - -

----- Para verificar la posible exclusiéon de la culpabilidad, la doctrina divide al error de
prohibicion en vencible e invencible. En el primer caso, el autor tuvo en el caso
concreto la posibilidad de conocer |a prohibicion de su conducta (por lo tanto, el error
no excluye en este caso la culpabilidad). En el segundo supuesto, al autor le fue
imposible conocer la prohibicion, por lo que se excluyesudolo.- - - - - - - ----------
----- Con meridiana claridad, Creus sefiala que “[€]rror invencible es el que pudo -en el
caso concreto- evitarse empleando una diligencia normal o la que estuvo a alcance del
autor en las circunstancias en que actuo (el art. 34 inc. 1°, Cod. Penal se refiere a él
denominandolo error \'no imputable\’). Tiene como efecto la eliminacién del reproche
juridico de la conducta, extinguiendo totalmente la responsabilidad penal. Error
vencible es el que el autor pudo evitar empleando la diligencia normal, que estaba a su
/1110.- alcance en las concretas circunstancias del hecho (se trataria, pues, del error
\'imputable\' que, a contrario, el art. 34 inc. 1°, Cod. Penal, descarta como excusa). Su
efecto es el de eliminar la forma dolosa como fundamento del juicio de reproche, pero
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degjando subsistente la culposas; no alcanza, por lo tanto, a extinguir la responsabilidad
penal” (autor citado, Derecho Penal. Parte General, 52 ed., Astrea, 2003, pag. 344).- - - -
----- Entonces, alegado por la defensa el error de prohibicion, debera verificarse en
primer término s este ha existido, paraluego precisar si hasido o no evitable.- - -

----- “El error de prohibicion solo es admitido cuando se trata de un error invencible, de
lo contrario tratdndose de errores vencibles en donde puede exigirsele al autor que lo
supere, éste no elimina la reprochabilidad del injusto. Ahora bien, puede afirmarse que
el error es invencible cuando el sujeto no tuvo la posibilidad de informarse o cuando
teniéndola y habiendo hecho uso de |os medios iddneos paralainformacion no logro la
misma. En este sentido, la evitabilidad del error presenta tres aspectos que se deben
analizar: a) si el sujeto tuvo la posibilidad de analizar la antijuricidad, es decir si le era
posible acudir a algiin medio idoneo de informacién; b) si el sujeto a tiempo del hecho
tuvo la oportunidad de hacerlo, o que dependera del tiempo que disponga para la
decision, reflexion, etc.; y ¢) si a autor le era exigible que concibiese la antijuricidad de
su conducta, lo que no acontece cuando cualquier sujeto prudente y con igual capacidad
intelectual que el autor no hubiera tenido motivos para sospechar la antijuricidad”

/1/11.- (CNCPenal, SalalV, inre“PEREZ”, del 23/04/03, voto del Dr. Hornos).- - - - - -
----- Dicho esto, y alaluz del plexo probatorio producido en autos, debo sefialar que no
se observa en el caso que el imputado haya actuado incurriendo en error de prohibicion.
Asi, correspondia a la defensa acreditar debidamente durante el tramite que el prevenido
desconocia que el acceso carnal con una nifia de doce afios de edad constituia un delito.-

----- Todo indica que, por €l contrario, sabia que esto era asi, y no existe prueba que
avale los dichos de la defensa en cuanto alas particularidades de la personalidad de P. y
su condicion sociocultural, las que le habrian hecho pensar que larelacién sexual con la
nifia no era un delito. Al respecto, de los informes de abono (fs. 123/124) o del informe
previsto por el art. 66 del rito (fs. 158/161) no se desprenden las circunstancias
alegadas. Si surge que P. integraba su grupo familiar conformado con su pareja, dos
hijas biologicas y la hija de su pargja -la victima-, y que es empleado rural. El informe
mental del art. 66 del codigo adjetivo da cuenta de que el imputado posee un retraso
mental leve, pero esto no le ha impedido comprender la criminalidad de sus actos, y
mucho menos desconocer la antijuricidad de su conducta.- - - - - - - ---------
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----- Agregaré que la sola circunstancia de que el prevenido sea analfabeto no implica
ipso iure que aguel desconozca la norma de prohibicion. Tampoco se verifica de qué
modo se vio impedido de conocer laprohibicion legal .- - - - - - - - - -

----- “LaSala 2 del Tribunal Superior de Espaia (en autos \'A.E., Adolfo y otros\', del

29-11-97, LL 1998 -F, 106)

/1112.- sostuvo: \'Si bien tanto el error de tipo como el error de prohibicion suponen, en
cuanto hechos impeditivos que son, la carga de la prueba de |a existencia del error, se
diferencian en razén de que el error de tipo se circunscribe a dolo natural del delito,

alterando €l tipo delo injusto en las figuras dolosas, mientras que el error de prohibicion
atafie a la culpabilidad, suponiendo la creenciaen lalicitud del obrar o actuar que puede
venir originada tanto por error sobre la norma prohibitiva, como por error sobre la causa
dejustificacion\” (Se. 179/06 STIRNSP).- - - - === === cmmmm i e - -

----- Por o expuesto, €l agravio no podria prosperar.- - -

----- 4.5.- Pena impuesta: Se agravia la defensa por el monto de la pena impuesta a su
pupilo, en tanto el a quo, por las circunstancias del caso, debié valorar que la
culpabilidad de P. se vio disminuiday, por lo tanto, pudo aplicar una penainferior al

minimo legal previsto para el tipo penal en que subsumio la conducta enrostrada.
Plantea que para ello se deben seguir los parametros aplicados por e Superior Tribunal

en la Sentencia 250/11 STIRNSP.- - - - - - - - - -

----- En relacion con la pena impuesta, debo sefialar que no es de aplicacion al caso la
doctrinalegal de este Cuerpo referida alaimputabilidad disminuida.- - - - ----- - -

----- Asi, ya expuse supra que no se acreditd en autos la existencia de un error de
prohibicion por parte del prevenido, por o que aparece como imposible que la sola
alegacion de su existenciatengaincidenciaen lapena.- - -

----- Agregaré que el hecho de que la menor victima haya querido mantener larelacion
sexual con el imputado no obsta

/1113.- a la decision a la que arribd el a quo. Noétese que no fue atacada la
constitucionalidad de la norma que, para el tipo penal del art. 119 del Codigo Penal,
dispone que cuando la victima tiene menos de trece afos de edad su falta de
consentimiento se presume. Entonces, en esta instancia la defensa no puede atacar el

alcance delaley que parte de ser legitima- - - - - - - - - - - - - --- - -

----- En cuanto a monto de la sancion impuesta por el sentenciante, verifico que se ha
aplicado la pena minima prevista para el tipo penal de condena, de modo gue no aprecio
agravio alguno que tratar -claro que luego de descartar la imputabilidad disminuida del
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imputado-. Tampoco el recurrente logra sostener cudl es la pena que le corresponderia a
supupilo-----------------

----- “La medicion de la pena puede ser entendida como un proceso de elaboracion y
clasificacion de informaciones de distinta clase. En ese proceso habra que definir cuales
son los factores relevantes para graduar la pena, determinar por qué constituyen
atenuantes o agravantes frente al caso concreto, y formular €l rango de esos factores,
teniendo en cuenta su relacion con los principios generales (culpabilidad, hecho,
legalidad) y lafinalidad que deben cumplir dentro del ordenamiento juridico” (Patricia
S. Ziffer, Determinacion judicial de la pena. Consideraciones acerca de la problemética
delaindividualizacién de la pena, Editores del Puerto, 1993, p&g. 110).- - - - - - - - -

----- En tal contexto, considero que la penaimpuesta por el Tribunal a quo encuentra su
fundamentacion en |os parametros objetivos impuestos por los arts. 40 y 41 del Cogido
Penal .-

/l/14.--5.- Conclusion:- - - - - - - - - - ---------

----- Por las razones que anteceden, propongo a Acuerdo declarar inadmisible el
recurso de casacion deducido en las presentes actuaciones. Ml VOTO.- - - - - - - - - - - -
- - - Los sefiores Jueces doctores Sergio M. Barotto y Victor Hugo Sodero Nievas

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Declarar forma mente inadmisible & recurso de

------- casacion deducido a fs. 252/261 de las presentes actuaciones por el sefior
Defensor Oficial doctor Sandro Gaston Martin en representacion de J.E.P. y, atento a
gue ha sido revisada en forma integral, confirmar en todas sus partes la Sentencia N°
8/12 de la Camara Primeraen lo Criminal de General Roca.- - - -------- Segundo:
Registrar, notificar y oportunamente devolver los
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