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San Fernando del Valle de Catamarca, abril 2 de 2004. 

1ª ¿Está probado el hecho delictuoso, su autoría material y la responsabilidad penal como partícipe del acusado? 2ª ¿En caso afirmativo qué calificación legal le corresponde asignar? 3ª ¿Cuál es la sanción que debe aplicarse y si deben imponerse las costas?

1ª cuestión. - El doctor Sampayo dijo:

En Audiencia de Debate, el acusado Marcelo Fabián Cardozo haciendo uso de su derecho constitucional se abstiene de prestar declaración por lo que conforme lo prescripto por el art. 371 del C.P.P., se introducen las respectivas declaraciones prestadas en sede policial de fs. 19/vta. y judicial de fs. 35/36 refiriendo en esta última: "...Que me encontraba trabajando en la zona de la Puntilla de esta ciudad. Que al golpear las manos en esa casa, me atendió una persona embarazada, le dije que venía del Semed y le pregunté si estaba el marido y ella me dijo que no, que ya venía que fue a llevar una leche; me dijo que pase y que lo espere, entonces yo le dije que si iba a demorar mucho porque sino yo venía más tarde, entonces me dijo que no que pase y me puso una silla, bueno entonces nos sentamos y empecé con las preguntas de rigor en que trabajaba el marido, a lo que ella me dijo que en la Municipalidad; le pregunté cuántos eran en el grupo familiar, me dijo que dos y que ya venía el tercero, y le digo que ya tenés otro bebé, me dijo si una nena que estaba durmiendo; le pregunté si ese era todo el grupo familiar y me dijo que a veces venían los padres de ella; le pregunté si tenían obra social y me dijo que calculaba que sí porque el padre trabajaba en Farallón Negro. Como no venía el marido le dije si sabía si ella andaba necesitando una cobertura a lo que me contestó que no sabe, que eso tenía que hablarlo con el marido y justo ladraron unos perros y me dice espere parece que ahí viene; salimos afuera y no, eran dos chicos que estaban jugando con unos perros en un pastizal; nos quedamos parados ahí afuera conversando para ver si llegaba el marido y como no venía le dije que yo me iba, le dije que si no era mucho pedir que me convide un poquito de agua, a lo que me hace pasar por atrás de la casa, o sea, por el costado entonces me muestra una canilla y me ofrece un vaso y le dije que no se moleste entonces tomé el agua con mis manos, y me dio un trapito o una servilleta para que me la secara. Así que me fui viendo otras casas hasta llegar al teléfono público de donde llamo a Semed para que me vengan a buscar, diciéndome uno de los encargados de la empresa que me viniera acercando al centro hasta que ellos me busquen; en eso cuando venía caminando pasa en una moto un muchacho de pelo largo que calculo yo que era sordo mudo y me pregunta si yo iba para el centro, a lo que le dije que si y me dejó en Semed. Al muchacho averiguando me enteré que se llama Marcelo. Recuerdo que cuando yo estaba atendiendo a esa señora había al lado de la casa dos personas mayores, mujeres paradas conversando y después cuando ya me retiraba de la casa vi un muchacho que me saludó que supuestamente si hubiera pasado algo él debía haber visto porque trabajaba en la casa de las dos señoras mayores que yo vi y su nombre es Aybar, Luis Oscar y es de la Puntilla. Que luego llegué a la base de Semed, almorcé, que estábamos sentados cuando llegó la policía, preguntando quién había trabajado en la Puntilla y le dije que yo, diciéndome que si los podía acompañar y desde entonces me encuentro detenido...". 

Seguidamente presta declaración en el Plenario la testigo J.M.D. la que expresó: Que él fue un día a la casa. Que ella estaba haciendo dormir a su hijita. Que esto fue el año pasado. Que lo vio cuando estaba parado en la ventana. Que eran las doce del mediodía. Que ella estaba adentro; que cuando salió de la pieza, él ya había pasado y estaba adentro en el comedor. Que la puerta estaba entreabierta, y él pasó. Que le dijo que era doctor y que le iba a sobar la panza, porque ella tenía dolores. Que le sobó la panza. Que él se desprendió el pantalón. Que se la llevó para la cama y le hizo tacto. Que la llevó a la pieza en donde dormía su hijita. Que después la llevó para otra habitación que no tenía luz. Que la tocaba para "abajo". Que él le decía que era médico. Que ella no quería y que él le decía: ¿Qué miedo tenés? Que ella se puso nerviosa. Que en la habitación había tres camas y una cucheta. Que él quería que ella pase a la pieza. Que la empujaba y puso la mano en la pared. Que en ese momento ladró un perro. Que eran unos chicos que andaban cazando palomitas. Que ella le dijo que ahí venía su hermano. Que le dijo que su hermano tenía 20 años. Que aprovechó y salió por debajo del brazo del hombre. Que él no la retuvo. Que ella salió y se quedó afuera. Que él le preguntó, a dónde viene tu hermano? Que ella le contestó: ahí. Que en ese momento venía un chico por el lado del alambre. Que él le dijo: ¿Por qué me mentís? Que cuando él salió lo hizo prendiéndose los pantalones. Que cuando le sobaba la panza se desprendió el botón del pantalón. Que él salió detrás de ella y le preguntó: ahí en esa casa vive esa vieja sola? Que ella le contestó: no sé. Que el hombre salió muy rápido y se fue. Que al rato vino su hermano y le contó lo sucedido. Que su hermano tiene 14 años. Que su hermano le preguntó si le iba a contar a su tía. Que sus padres están para el norte, en Farallón Negro. Que a su tía le dicen Ñata y vive en la casa que da a la ruta. Que cuando volvió el muchacho que vive con ella, le comentó lo que había pasado. Que él salió en la moto a buscar a ese hombre. Que le preguntó a su tía Ñata. Que había otra chica que no estaba embarazada, a la que sabe que ese hombre le había dicho que se levante la ropa que la iba a sobar con aloe vera. Que a la denuncia la hizo su tía Ñata. Que a ese hombre no lo había visto antes. Que llegó diciendo que era médico, que en ningún momento dijo que vendía planes. Que ese día ella tenía puestos pantalones, que él se los bajó hasta debajo de la rodilla. Que le bajó la bombacha. Que ella ya estaba tirada en la cama, en la pieza en donde estaba la nena. Que él le metía el dedo abajo, en la vagina. Que él seguía con el botón del pantalón desprendido. Que no le dijo nada sobre su pene. Que salieron de la pieza al comedor. Que él salió afuera de la casa para lavarse las manos en el grifo. Que ella lo miraba. Que él se lo hizo por la fuerza. Que le decía: ¿Qué miedo tenés? Que ella tenía miedo a que le pegara. Que ella prefería que se lo hiciera a ella y no a la chiquita. Que él la empujó y le tiró de nuevo en la cama. Que ella no gritó. Que hay casas, pero no muy cerca de la suya. Que hay una enfrente como a media cuadra de su casa. Que a su hermano no le contó que le había metido los dedos. Que tampoco se lo contó ni a su tía ni a su pareja. Que a sus padres tampoco les contó, porque estaban lejos. Que sus padres volvieron como a las dos semanas, que les contó lo sucedió pero no les dijo que él le había metido los dedos. Que fueron los policías a su casa. Que llevaron una máquina de escribir. Que había mucha gente, que sintió vergüenza. Que los policías eran dos. Que en el comedor había mucha gente, que eran del barrio pues estaban en una reunión. Que fueron cuatro policías, que después los llamaron a la posta. Que había mucha gente, que ahí le tomaron declaración. Que cuando habla del comedor se refiere a un comedor comunitario. Que ella no le dijo a la policía que él le metía los dedos. Que ella le creyó cuando le dijo que era médico. Que estaba bien vestido, llevaba un traje gris o marrón. Que tenía levantado el pelo con unos anteojos. Que también llevaba un portafolio negro, que en ningún momento dijo lo que llevaba adentro del mismo. Que fue a declarar al juzgado y ahí tampoco dijo lo de los dedos, porque fue con su papá. Que su padre estuvo presente cuando ella declaró. Que no quería que su padre supiese que le había metido los dedos. Que ese hombre no la amenazó, pero la miraba medio raro. Que ella no quería pasar a la otra pieza, que por eso se agarró de la pared del lado de la puerta. Que la habitación no tiene puerta. Que no vio que se tocara los genitales. Que él no la tocó en la parte de arriba de su cuerpo. Que él no le preguntó si tenía obra social. Que su nenita cree que tenía por ese entonces, unos cinco meses. Que su hija nació el 12 de noviembre. Que cuando ella lo vio adentro, él ya estaba en el comedor cuando ella salía de la pieza. Que ella se sorprendió, porque iba a abrirle la puerta y él ya había entrado solo. Que ella tenía un embarazo de seis meses, que ya se le notaba. Que ahora cuando está sola, vive encerrada con miedo a que entre alguien. Que ahora cuando entró a la sala de audiencias, y lo vio, sintió un poco de miedo a que se parara y le dijera algo. Que ella no terminó el séptimo grado. Que ahora está bien en su relación familiar.

Luego presta declaración en el Debate la testigo Santos Antonia Cruz la que dijo: Que sabe que entró un sujeto a la casa de su sobrina J. Que era el mes de setiembre de hace un año y medio. Que no recuerda qué día fue. Que fue como al mediodía. Que ella vio a una persona que entró. Que vive antes de llegar a la casa de J. Que ella vive sobre la ruta y J. vive para atrás. Que entre ambas casas hay como cincuenta metros de distancia. Que vio pasar a este hombre pero no le llevó el apunte. Que vio que iba por el callejón hacia la casa de J. Que lo vio de atrás, que ese hombre llevaba traje y un portafolio. Que cuando él salió, ella no lo vio, por lo que no sabe cuánto tardó en irse. Que después la pareja de J., iba mirando el rastro de esa persona. Que ella sacó la cabeza por la ventana para mirar. Que la pareja de J. le preguntó por la persona que entró y salió de su casa. Que él le comentó lo que J. le había dicho, que ese hombre la quiso agarrar por la fuerza, que la quiso conducir a un dormitorio sin luz. Que escuchó ruidos en la propiedad vecina, que toreaba el perrito. Que esa persona preguntó: ¿Quién viene? Que J. le dijo que el que venía era su hermano. Que esa persona acomodó el portafolio y se fue. Que no recuerda si la pareja de J. le dijo que ese hombre la había tocado a su sobrina. Que J. le comentó a ella que ese hombre le había tocado la panza. Que su sobrina estaba embarazada. Que su sobrina le dijo que ese hombre quería manosearla. Que su sobrina se oponía, que él era una persona desconocida que ingresó. Que su sobrina se negaba, que le sacaba las manos, lo rechazaba. Que ese hombre le quería bajar el cierre, no recuerda si le dijo que tenía puesto sí pantalón o pollera. Que le dijo que él se desprendió el pantalón y tenía un slip o calzoncillo de color rojo. Que ahora no recuerda bien, pero le parece que J. le comentó que el hombre le dijo algo sobre la medida, sobre el tamaño de su pene. Que su madre, la abuela de J., una vez enterada de lo que pasó le pidió que llamara a la policía. Que vino la policía y le preguntaron que parentesco la unía a J. e hizo la denuncia. Que J. tiene padres, pero ellos están trabajando en el Farallón Negro. Que al padre de J. lo citaron porque ella es menor de edad. Que ella no les comentó lo sucedido a los padres de J. Que no sabe si su madre o si J. les comentaron lo ocurrido. Que los padres de J. fueron a Belén, pero no sabe si fue por el motivo de lo sucedido a J. Que a ella le dicen Ñata de apodo. Que el comportamiento de J. es bueno, que su sobrina no es una chica de la calle. Que J. tiene tres hijos menores. Que al principio su sobrina tenía miedo, que fueron a verla una psicóloga o una asistente social, no sabe bien. Que J. estaba temerosa, tenía miedo, pero que ahora está bien.

Seguidamente presta declaración en el Debate la testigo Blanca Noemí Isasmendi la que manifestó: Que ese hombre anduvo con anterioridad por su casa. Que dijo ser promotor de Semed. Que fue el 10 de setiembre de 2002, alrededor de las 11 de la mañana. Que en su casa dejó unos volantes referidos a prestación de servicios médicos. Que lo atendió su mamá. Que él le dijo que ella tenía la vista muy amarilla, que podría ser por un problema de riñones y que él la podía curar. Que le dijo que se diera vuelta para tocarle atrás, en la espalda. Que ella cocinaba para el comedor, que estaba allí y vino la pareja de J. y le preguntó por un tipo con portafolios. Que ella le indicó que lo vio de su casa dos cuadras más allá. Que se fue en la moto a buscarlo. Que cuando volvió, recién le preguntó que era lo que pasaba y ahí le dijo que ese tipo quiso entrar a su casa y abusar de J. Que por ese entonces, J. estaba embarazada de seis meses. Que a las 14 hs. a ella la fue a buscar la policía para declarar, para que les dijera cómo andaba vestido ese hombre que había ido por su casa. Que después la llamaron para un reconocimiento. Que ella lo reconoció. Que en esa ocasión estuvo acompañada por un juez de apellido Blas. Que J. también fue citada al reconocimiento, pero a una hora distinta, un poco más tarde. Que ese hombre no hizo ademanes de levantarle la remera. Que le dijo que ella se la levantara. Que su casa está tres cuadras y media de distancia de la casa de J.

Luego presta declaración en el Plenario el testigo Ernesto Eliseo Ochoa el que expresó: Que él estaba en el "laburo" y salió como a las doce de la mañana más o menos. Que era el mes de setiembre de 2002, pero no recuerda el día. Que cuando llegó a su casa, la encontró a J. M. D., su pareja. Que estaba asustada. Que ella le dijo que si no había visto a alguien. Que le contestó que no. Que J. le dijo que un señor de traje fue a su casa. Que se asomó por la ventana. Que cuando ella salió para atenderlo, ese hombre ya estaba adentro del comedor de la casa. Que empezó a "exigirla". Que quería que entre a la pieza. Que él ya se había empezado sacarse la ropa. Que en ese momento toreó un perro y J. le dijo que venía el hermano. Que su mujer le dijo que ese hombre se quería abusar de ella. Que el hombre llegó a sacarse el pantalón, pero que no le dijo si lo hizo en su totalidad. Que también le dijo que la tocó, que la empujó. Que ese hombre le decía que quería "algo" con ella. Que le decía si es que ella quería saber cuánto medía lo que él tenía. Que J. es su pareja, la que por entonces estaba embarazada de ocho meses. Que el embarazo se le notaba. Que su hijita de ocho meses, es la que estaba en la cama durmiendo. Que J. le dijo que él no la golpeó, pero que la obligaba a que se quede adentro. Que entonces, él agarró la moto y se fue a buscar a ese hombre. Que fue como a dos cuadras y habló con Noemí Isasmendi, que es prima de J.. Que Noemí le dijo que ese hombre también había andado por su casa y que a ella también la había querido tocar. Que no le dijo si lo había hecho. Que a ese hombre no lo encontró cuando lo anduvo buscando. Que cuando llegó a su casa, J. estaba asustada, nerviosa pero no lloraba. Que le dijo que él había llegado diciendo que era promotor de Semed. Que J. le comentó lo que pasó, pero que ella es medio tímida. Que hay entre su mujer y la tía Ñata una relación de confianza. Que él hace cuatro años vive en concubinato con J.. Que ella no le comentó si después del hecho concurrió a un despacho a entrevistarse con una psicóloga. Que J. no le comentó en qué parte de su cuerpo la tocó. Que antes de venir a declarar aquí ante el tribunal, fueron al juzgado de instrucción de Belén. Que fueron a hablar con un oficial que los citó. Que ese oficial les dijo que estaban citados como testigos, que les indicó a dónde debían presentarse. Que no les dijo qué tenían que declarar. Que tienen abogados en Belén, que está el doctor F. que es el fiscal. Que no lo asesoraron antes de venir hacia esta ciudad. Que él no consultó con ningún abogado. Que en realidad los citaron a la policía no al juzgado. Que les entregaron los boletos en la ventanilla de la terminal para que pudieran viajar. Que a todas esas indicaciones se las dio el oficial de policía. Que tiene tres chicos con J.: la mayor tiene dos años y tres meses, después tiene un changuito de un año y tres meses y la más chiquita tiene tres meses de vida. Que los días después del hecho, J. estuvo más calmada. Que en la actualidad, por ahí, ella se acuerda y pide que se haga justicia. Que de vez en cuando ella se acuerda de lo que pasó. Que J. es buena como madre. Que él tiene un plan jefe de hogar, que hace changas de agricultura. Que su mujer tiene relación con los padres, que se ven con frecuencia. Que los padres de J. vienen a Belén. Que J. desde que comenzó a vivir con él nunca fue a la escuela. Que antes iba, pero él no recuerda por qué dejó de hacerlo. Que la relación de J. con su madre es buena. Que el perro es de él.

Seguidamente, y a solicitud de la defensa técnica, presta declaración en el Plenario el acusado Marcelo Fabián Cardozo, quien manifiesta que: vive en Villa Cubas, trabajaba en el Semed de lunes a viernes y el fin de semana regresaba a su domicilio. EL 10 de setiembre les preguntó a sus compañeros donde podría ir a trabajar, una zona virgen, le dijeron que en la zona de La Puntilla, y le indicaron un posible cliente. Aclara que Semed es un servicio de emergencias médicas como ECA. La ambulancia lo deja en la casa del futuro cliente, pero no había nadie y le dijo al chofer que él recorrería la zona. Llegó a la casa de esta mujer, que lo acusa como a las 12 hs., aclarando que iba casa por casa. No pasó antes por lo de Isasmendi. Una casa anterior es la de la tía donde no fue porque vio que estaban comiendo. Llega a la casa de esta mujer y estaban las puertas abiertas de par en par y la ventana abierta, golpea las manos y lo atiende una señora embarazada, le dice "disculpe que la desperté" pero ella le dice que estaba haciendo dormir a la nena, le preguntó por su marido y le dijo que se había ido a dejar la leche, le preguntó si demoraría y le dijo que ya volvía, le dijo que era del Semed acomodando como es costumbre la silla de espaldas a la puerta para que el cliente no se distraiga, sacó una cartilla, que llevaba dentro de un attache de cuero color marrón, y le hace preguntas y toma nota de lo que ella le contesta, le pregunta cuantos hijos tiene, ella le dijo que dos, uno y el que viene, una nena de nueve meses, le pregunta dónde trabaja el marido y le contesta que en la Municipalidad, que no sabía si tenía obra social, que no estaban casados y que convivían hace un año y medio. Por ahí hace un gesto de dolor y dice "se mueve" y le agarra la mano y se la pone en la panza y sintió el golpe y le dijo que sí se movía. Le preguntó si venía alguien a la casa y le dice que los padres viven en el Farallón Negro. No se acuerda que otra pregunta le hizo. Le contó de la diferencia de tener un hijo en el Hospital o en la Clínica, ella se interesó. Según las preguntas que le hace es el plan en que inscribe y ella se interesó en la propuesta, en ese momento había problemas en el Hospital, y ellos aprovechaban para inscribir más gente. Después le hizo otras preguntas y le dice que escuchaba ladrar un perro y ella le dice que venía su hermano y él salió detrás de ella y eran dos chicos jugando con un perro al frente y él le dice ese no es tu hermano y ella le dice "no, no es pensé que era él". En otra casa había dos señoras conversando, la casa de la tía está a 20 mts., la del frente más lejos, las dos señoras conversaban con un muchacho. Le dice que el marido ya vendría, que viven juntos hace un año y medio, le cuenta como lo conoció, que lo conoció en un baile y que la madre la obligó y entraron en confianza, conversaron fuera de la casa, le preguntó como se llevaban y le dijo que bien. Le pidió un vaso de agua y lo hace pasar por fuera, por el costado de la casa hasta donde hay una canilla, hizo cuchara con las manos y tomó agua. Luego pasan por dentro de la casa, ella lo toma de la mano y él le pregunta "¿ahí que hay?" y ella le dice que es una pieza oscura donde duermen sus padres cuando vienen y él le dice "vamos ahí" y ella le dice que no quiere porque vendría el marido, le dijo él entonces que volvería a la tarde. Se fue y se encontró con una moto con una pareja, un muchacho sordomudo. Lo llevó al centro, y lo deja justo en la puerta de la empresa, se pone a comer y a las 16 hs. viene la policía, preguntan quien había estado en La Puntilla esa mañana, dijo que era él, y le dicen que pisara, y le preguntaron por los zapatos que tenía él y si estaba vestido igual, y le dicen Ud. nos va a tener que acompañar, y su jefe pregunta que pasaba. Lo llevan y en la Comisaría le miran los zapatos se los sacan, y dicen que le sacaran las pertenencias y que queda detenido. Después de tomar agua en vez de volver por fuera entraron a la casa, pasaron por el comedor, y él le dice que entraran a la pieza oscura y ella le dice que no, él le hace fuerza porque pensaba en una posible negativa como es eso, su intención como el clima era de confianza era hacer un levante, no había otra intención de acariciarla o algo y quedó para otro momento ya que ya vendría el marido. No la acarició en esos momentos. A él le llamaba la atención desconfiaba de algo, que había habido otra persona o algo, le llamó la atención que el marido no viniera y ella dijera que ya vendría, después se entera que era repartidor de leche. Que esto de que lo acusan es difamatorio, él va a declarar, le leen la declaración y le parece que no tiene nada que ver que cambió totalmente. Ella el único miedo que tiene es la mentira, desconoce por qué lo denunciaron. A ella no la conocía de antes jamás la había visto. Interrogado acerca de cómo sabía que el que venía no era su hermano responde que porque eran dos chicos que estaban jugando con el perro y él le dijo que no venía el hermano se había expresado mal. Interrogado acerca de cómo si el que lo lleva en la moto era sordomudo él le dio indicaciones, responde que sería sordo de una oreja porque movía la cabeza. Cuando declaró en Belén no fue su abogado. Que él la invitó a la pieza y ella no quiso. Todo esto no lo dijo antes porque consideraba que no era necesario hablar mal de una persona si no le hizo nada y él no le hizo nada. No le parecía bien difamar el nombre de una persona. Cuando declaró le dijeron que declare. Al doctor A. se lo puso la empresa y fue dos veces a decirle que si no le pagaba no lo defendería. Que a ella la tironeó del brazo, ella se resistió y le dijo que no y puso la mano en la pared, él le dijo "¿no querés pasar?" y ella dijo "no, no". Estando en el Servicio Penitenciario recibió tratamiento psicológico con la psicóloga C. V., vio el informe de la lic. C. Desde que está detenido mínimo tiene una sesión por semana. Le dijo que debía reconocer que había un problema más serio, que debían trabajar en eso, ahora cree que está enfermo desde que se está tratando. Ella no le dio un resultado después de varias sesiones dijo que había una enfermedad, que ya la iba a precisar, que algún problema tiene que haber. El no lo creía, y ahora sí cree que está enfermo. Ella le dijo que derribó en él los muros, y a él le costó reconocer que está enfermo. Que siente un impulso sexual, necesita tener relaciones sexuales seguidas y cuando no lo puede hacer se masturba. La psicóloga le dijo que eso no era normal, que él tenía los antecedentes que algo debe haber en él. Su madre le dijo que eso era porque tomaba pero él no es un borracho. Lo llevó al Hospital San Juan Bautista, lo vio una señora en tres o cuatro sesiones y no le dijo nada y como no le hablaba no fue más. Que buscado apoyo por el lado de la Iglesia y le dijeron que orara. Con la psicóloga V. se dio cuenta que algo fallaba, no quiere pasar por estas cosas, no tiene interés en seguir así, no busca hacer daño, ella le dice que él afectó a otras personas que algo falla. Para él no hay un límite, si es rubia, alta, baja, es donde le dan confianza donde él ve la posibilidad. Que le da bronca volver al Servicio, volver otra vez acá, volver a pasar por esta experiencia. En el fondo el trabajo con la psicóloga lo ayudó mucho. Que fue incluso a hablarlo al padre Zonzini quien le recomendó ir al Hospital, después no trabajó más con el padre. Con esta chica sintió el impulso sexual, quiso tener un levante, la había querido empujar, pero sintió algo por lo que debía alejarse. Que con esa chica sintió el impulso del que habla. Que no sabe si con embarazadas lo siente. Si ve una nena de 8 ó 9 años no siente ese impulso. Hace un año y seis meses que está en tratamiento.

Luego presta declaración en el Plenario la licenciada en psicología C. del V. V. de I. la que expresó: Que ella trabaja como psicóloga en el Servicio Penitenciario provincial. Que de allí conoce a Cardozo, pues lo trata profesionalmente desde hace poco más de un año. Que cuando Cardozo ingresó, no llevaba un diagnóstico previo. Que lo que ella ha podido determinar, es que él sufriría de una parafilia, lo que científicamente se denomina "vouyerismo", una expresión francesa que significa "mirar". Que Cardozo, puede decirse que tiene un trastorno límite de la personalidad, un patrón de inestabilidad en las relaciones personales. Que se caracteriza por la impulsividad, en este caso en el terreno de la sexualidad. Que la parafilia es la existencia de fantasías, conductas que se salen de lo considerado normal en sexualidad. Que en el caso de Cardozo, tiene que ver con la necesidad de mirar o fantasear con personas desnudas. Que el trastorno límite tiene que ver con lo exacerbado de su apetito sexual. Que Cardozo hizo referencia a que necesitaba tener varias relaciones sexuales a diario, que si no podía consumarlas se masturbaba. Que el tratamiento que se le aplica a Cardozo no incluye medicación, que se circunscribe a indagación clínica y a entrevistas las que se llevan a cabo, prácticamente en forma semanal. Que desde su punto de vista, el trastorno de Cardozo, no constituye alineación mental. Que ella en el Servicio Penitenciario provincial, trata a personas condenadas por delitos sexuales, y en la franja de gente que trata es común los trastornos límites de la personalidad y la parafilia. Que para cometer actos de este tipo, es decir, delitos sexuales, por lo menos se debe tener impulsividad sexual. Que la impulsividad sexual no se cura, se controla con un tratamiento prolongado. Que se puede someter a tratamiento dentro del Servicio Penitenciario provincial. Que no leyó por completo el expte. de Cardozo, que sólo leyó algunas páginas. Que leyó el informe faccionado por la lic. M. K. C. Que Cardozo hace una negación de lo ocurrido en los distintos casos. Que a Cardozo la hostilidad le surge en el circuito de la relación que establece con ella. Que la hostilidad es el "síntoma blanco" de esa patología. Que la expresión "síntoma blanco" está referida al signo característico de la patología. Que Cardozo busca sus víctimas, porque necesita equilibrar su narcisismo, pues posee un gran sentido de inferioridad, producto de la relación con su padre. Que no puede dar más detalles del origen, porque estaría violando el secreto profesional. Que Cardozo tiene un pronóstico reservado, de evolución muy lenta. Que Cardozo puede controlar su conducta sexual cuando existen estímulos externos. Que ese control es propio de los casos en los que no existe alineación mental o cuando el impulso no es tan profundo. Que en lo que respecta a la peligrosidad de Cardozo, puede decir que depende de la otra persona, puede ser peligroso para un menor o para una persona desprevenida. Que Cardozo sexualmente no resulta peligroso para un partenaire fuerte, para personas débiles sí.

Asimismo se han incorporado a Plenario los siguientes elementos probatorios: Acta inicial de actuaciones de fs. 1/vta.; Denuncia de Santos Antonia Cruz de fs. 2/vta. ratificada judicialmente a fs. 46; Denuncia de Humberto Nolasco Delgado de fs. 18/vta. ratificada judicialmente a fs. 45; Examen técnico médico sobre el acusado Cardozo de fs. 6; Informe Socio-Ambiental sobre el imputado Cardozo de fs. 20/21/vta.; Acta de Reconocimiento en Rueda de Personas de fs. 29/vta.; Partida de Nacimiento de J. M. D. de fs. obrante a fs. 34/vta.; Informe sobre examen psicológico efectuado sobre el imputado Cardozo glosado a fs. 59/60; Examen mental obligatorio practicado por el doctor M. V. en la persona del encartado Cardozo obrante a fs. 117; Informe psicológico practicado por la licenciada M. K. C. en la persona de la menor J. M. D. obrante a fs. 3/vta. del expte. Letra "O", N° 02/03 del Juzgado de la Tercera Circunscripción Judicial de Belén; Informe Socio-Ambiental N° 02/03 practicado por la licenciada I. A. O. en la persona de la menor J. M. D., obrante a fs. 4/vta. del expte. Letra "O", N° 02/03 del Juzgado de la Tercera Circunscripción Judicial de Belén; Planilla Prontuarial de fs. 40 e Informe del Registro Nacional de Reincidencia de fs. 85/86.

Que luego de haber efectuado la reseña de las declaraciones recepcionadas durante el Plenario como así también de los restantes elementos probatorios igualmente incorporados al mismo, a modo de introito y previo a toda otra consideración, permítaseme destacar que en el "sub judice" el obstáculo de procedibilidad previsto por los arts. 6° del C.P.P. y 72 del Cód. Penal, se encuentra salvado con la denuncia efectuada por Humberto Nolasco Delgado (fs. 18/vta. y 45), padre de la menor víctima, J. M. D., vínculo que se encuentra acreditado en autos con la partida de nacimiento glosada a fs. 34/vta. 

Efectuada la aclaración precedente, "ab initio" debo pronunciarme respondiendo afirmativamente la primera cuestión por cuanto la prueba reunida en autos permite afirmar con toda certeza que el hecho existió y que el prevenido Marcelo Fabián Cardozo es autor penalmente responsable del mismo.

En efecto, si bien el encartado Cardozo reconoció en el Plenario, por una parte, su presencia en el lugar de los sucesos (domicilio de la menor) el día y la hora en que estos acaecieron, como así también haber acariciado el vientre de la infante embarazada e intentado llevarla a ésta a los tirones hacia una habitación del inmueble lo que no logra por la resistencia de la víctima la que se opuso poniendo sus manos tomándose de la pared, por otra parte, y pretendiendo eludir y/o atenuar su responsabilidad, omitió toda referencia a otras circunstancias que evidencian el verdadero designio criminoso que tuvo el nombrado y que prístinamente fueron expuestas en el Debate por la menor D. 

Así, la víctima claramente explicitó que "... ese día ella tenía puestos pantalones, que él se los bajó hasta debajo de la rodilla. Que le bajó la bombacha. Que ella ya estaba tirada en la cama, en la pieza en donde estaba la nena. Que él le metía el dedo abajo, en la vagina. Que él seguía con el botón desprendido. Que él la empujó y la tiró de nuevo en la cama..." añadiendo la damnificada que Cardozo pretendía llevarla a otra habitación para lo cual la empujaba no lográndolo por cuanto ella se agarraba de la pared, ladrando en esos momentos un perro compadeciéndose esto último con los dichos del propio imputado los que "ut supra" se expusieran.

Asimismo J. M. D. expresó en el plenario que le comentó el suceso por ella vivido a su tía Santos Antonia Cruz, a su concubino Ernesto Eliseo Ochoa, a su padre Humberto Nolasco Delgado -entre otros- reconociendo con toda sinceridad que soslayó decirles a los nombrados que le habían introducido los dedos en la vagina, (omisión que resulta comprensible cuando se es víctima de hechos de esta naturaleza por el sentimiento de vergüenza que en estos casos padece el damnificado), agregando "... Que había otra chica que no estaba embarazada, a la que sabe que ese hombre le había dicho que se levante la ropa que la iba a 'sobar' con aloe vera...". 

Cabe aclarar con relación a lo precedentemente expuesto, que la omisión señalada en modo alguno y por la razón ya expuesta, le resta credibilidad a las expresiones vertidas por la menor en el Debate, máxime si se tiene en cuenta que el resto del relato de la menor ha sido ampliamente corroborado por los testigos anteriormente mencionados.

Así, Santos Antonia Cruz manifestó que su sobrina J. le comentó que "... ese hombre quería manosearla..." que ella se oponía, se negaba, le sacaba las manos, lo rechazaba.

Por su parte, quien convive en aparente matrimonio con la menor, Ernesto Eliseo Ochoa, aportando más detalles, expresó en el Plenario coincidiendo con su compañera, que ésta le dijo que "... cuando ella salió para atenderlo, ese hombre ya estaba dentro del comedor de la casa. Que empezó a exigirla. Que quería que entre a la pieza. Que él ya se había empezado a sacar la ropa. Que en ese momento toreó un perro y J. le dijo que venía su hermano..." agregando este testigo que su concubina también le comentó que el hombre llegó a sacarse el pantalón pero no le dijo si lo hizo en su totalidad, añadiendo que la menor también le manifestó que el sujeto la tocó, que la empujó.

Del mismo modo y tal como lo sostuviera "ut supra", la menor damnificada le comentó lo sucedido a su padre Humberto Nolasco Delgado el que en su denuncia de fs. 18/vta. -la que fuera debidamente incorporada al Plenario- expresa que el sujeto intentó abusar de su hija para lo cual pretendió bajarle el cierre del pantalón "... es más hasta trataba de llevarla hasta una habitación de la casa..." pero que en esas circunstancias ladró un perro y el individuo salió "huyendo" del inmueble.

Por último y en lo que respecta a la conducta anterior de Cardozo y consistente en pretender "acariciar" a otra chica que no estaba embarazada, tal extremo fue igualmente confirmado en el Debate por la testigo Blanca Noemí Isasmendi (quién reconoció a Cardozo conforme acta obrante a fs. 29/vta.) la que sostuvo que el acusado al llegar a su domicilio dejó unos volantes referidos a prestación de servicios médicos y que en esa ocasión le dijo que tenía la vista muy amarilla y que él la podía curar expresándole "... que se diera vuelta para tocarle atrás en la espalda...", pidiéndole que se levantara la remera. 

Así las cosas, es indudable que la versión de los sucesos aportada por la víctima resulta absolutamente creíble al compadecerse con los demás testimonios tratados.

Empero, y para el caso de que no se comparta la conclusión precedente, cuadra resaltar el informe psicológico faccionado por la licenciada M. K. C. perteneciente al Poder Judicial realizado con motivo de la auscultación de la menor en cuestión, informe del que se desprende diáfanamente que dicha menor "... se expresa mediante un relato claro y coherente, no se destacan al momento de la presente intervención de indicadores que aludan a la presencia de aspectos delirantes o fantaseados. El criterio de realidad se encuentra intacto...", todo lo cuál -reitero- le otorga total y absoluta credibilidad a la versión aportada por la menor víctima.

Reafirman aún más las consideraciones conclusivas precedentes, la proclividad del acusado Cardozo a la comisión de hechos de esta naturaleza, extremo éste no sólo reconocido por el nombrado en el Debate cuando sostuvo: "Que siente un impulso sexual. Que necesita tener relaciones sexuales en forma seguida; que cuando no puede hacerlo se masturba... Que lo atraen las mujeres. Que no tiene mayores preferencias, que allí donde le dan confianza, donde ve una posibilidad él va. Que con esa chica sintió el impulso del que habla. Que no sabe si con embarazadas lo siente..." (aun cuando, según sus propios dichos, le constaba el estado de gravidez de la menor), sino, además, y fundamentalmente por lo constatado a través del informe psicológico perteneciente al nombrado glosado a fs. 59/60 realizado igualmente por la licenciada C. el que en su parte pertinente reza: "... se recuperan cuestiones centrales como la negación de lo ocurrido (más allá que el mismo integra que estuvo procesado y purgando por delitos similares en tres ocasiones -aunque en ninguna de ellas era "culpable"-), pero básicamente la conducta del sujeto implica el engaño al otro, a través de relatos seductores y mentirosos, de manera de reducirla a sus objetivos, logrando el estupor del otro como única respuesta... Lo que también debe mencionarse es como la elección de las víctimas se apoya en la imposibilidad de responder a sus palabras (menores, embarazadas, ancianos)...".

A todo ello se agrega lo declarado por la psicóloga del Servicio Penitenciario Provincial -cuyo testimonio fuera ofrecido por la propia defensa técnica del imputado Cardozo- la que claramente refirió que el incoado padece de una "parafilia" que se caracteriza por la impulsividad en el terreno de la sexualidad y coincidiendo con la licenciada C., sostuvo que la peligrosidad de Cardozo depende de la otra persona pudiendo ser peligroso "... para un menor o para una persona desprevenida..." señalando, además que Cardozo sexualmente no resulta peligroso para un "partenaire" fuerte, pero sí para personas débiles.

Debe repararse que en este caso, la menor se encontraba en estado de gravidez y que se hallaba acompañada de su pequeña hija de sólo meses de edad lo que explica acabadamente el temor que dicha menor dijo sentir en el momento de los sucesos.

En otro orden de cosas, no puedo concluir esta denominada "Primera Cuestión" sin hacer referencia a la inimputabilidad alegada por la defensa técnica en la oportunidad prevista por el art. 386 del C.P.P.

En la dirección antes señalada permítaseme destacar las expresiones vertidas en el Plenario por la psicóloga V. de I. la que prístinamente sostuvo que el trastorno de Cardozo no constituye alineación mental y que en el Servicio Penitenciario Provincial "... trata a personas condenadas por delitos sexuales, y en la franja de gente que trata es común los trastornos límites de la personalidad y la parafilia...", añadiendo que Cardozo puede controlar su conducta sexual cuando existen estímulos externos.

Del mismo modo, el médico psiquiatra del Poder Judicial, al proceder al examen mental obligatorio (el que glosa a fs. 117) refiere que Cardozo "... no presenta, al estado actual, signos ni afección psiquiátrica que comporten alineación mental..." no requiriendo el nombrado ningún régimen especial.

De lo precedentemente expuesto se colige entonces que el incoado no solo podía comprender la criminalidad del acto sino también dirigir sus acciones lo que se infiere de lo manifestado por Blanca Noemí Isasmendi con quién Cardozo, al expresarle que tenía la vista muy amarilla, que él la podía curar y pedirle que se levantara la remera (lo que no ocurrió por la negativa de la testigo), no continuó con su accionar por la presencia de la madre de Isasmendi, la que se encontraba en el lugar conforme los dichos de ésta.

En definitiva, es dable concluir a esta altura, que el incuso Cardozo controla su apetito sexual cuando lo desea y le conviene y cuando no, pretende satisfacerlo de cualquier modo lo que ocurrió en el "sub judice", no logrando su objetivo por causas ajenas a su voluntad lo que será motivo de tratamiento en la denominada "Segunda Cuestión". 

Lo hasta aquí expuesto, en mi concepto, me exime de otras consideraciones respecto a esta "Primera Cuestión", por lo que -una vez más- me pronuncio respondiendo afirmativamente la misma.

cuestión. -

No existe dificultad alguna, dada la prueba acumulada en la causa y que fuera merituada al tratar la "Primera Cuestión", para dar por acreditada una vez más la realidad fáctica que al prevenido Cardozo se le atribuye en estos autos y con relación al hecho descripto en el Requerimiento de elevación de la causa a juicio.

En efecto, ha quedado fehacientemente comprobado a través de lo declarado por J. M. D. y del resto del material probatorio colectado en autos, que el prevenido Marcelo Fabián Cardozo, valiéndose de una accionar sorpresivo y engañoso primero, y de fuerza después, pretendió acceder carnalmente a la menor de mención.

Así, dicha menor refirió claramente que cuando se encontraba en su domicilio vio cuando Cardozo estaba parado en la ventana y que cuando ella salió de la habitación el imputado ya estaba adentro en el comedor para luego agregar que el encartado le dijo que era "doctor" y que "le iba a sobar la panza" lo que concretó llevándosela luego a la habitación donde se encontraba durmiendo su hija de meses de edad en donde luego de bajarle el pantalón y la bombacha le introdujo sus dedos en la vagina para después pretender 2ª el incoado llevarla a otra habitación lo que no logra por la negativa y resistencia de la menor quien, además sostuvo que "... él seguía con el botón del pantalón desprendido...".

Siendo ello de la manera en que ha quedado expuesto, no cabe la menor duda de que, tal como se dijo, el accionar de Cardozo fue harto sorpresivo lo que impidió en un primer momento alguna forma de resistencia por parte de la víctima, la que, por otra parte, y tal como también lo sostuviera, fue engañada por el imputado quien al comienzo de ejecución de este hecho se atribuyó la calidad de médico.

Con relación al tema "sub discussio" (accionar sorpresivo) Fontán Balestra, citando a Núñez, sostiene: "... la sorpresa es una circunstancia que, respecto de determinados actos abusivos, como son los manoseos, los besos y abrazos impúdicos, ya es suficiente para evitar la posibilidad de resistencia de la persona ofendida y afirmar la no aceptación del acto por su víctima..." para continuar sosteniendo este autor que "... las hipótesis comprendidas en el art. 119 abarcan las distintas situaciones en que el acto se tiene por realizado sin que concurra la voluntad de la víctima..." (D. P. Argentino, t. IV, p. 313).

Del mismo modo, Breglia Arias y Omar Gauna afirman con relación al tema en tratamiento que dentro de la modalidad comisiva al hablarse en el art. 119 del Cód. Penal de "por cualquier otra causa", se incluye la sorpresa (Autores citados, "Cód. Penal y Leyes Complementarias, Comentado, Anotado y Concordado", p. 403, nota al pie N° 16, última parte).

También Edgardo Alberto Donna nos enseña que "... La sorpresa ha sido asimilada a la violencia tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En efecto, puede ser que la víctima se vea sorprendida por los actos abusivos del autor, no contando con los elementos suficientes para 'resistir', puesto que nada, hasta el momento, podía hacerle suponer que se hallaba en peligro. En este caso el ataque se consuma contra la voluntad del sujeto pasivo, pues éste no se halla en condiciones para oponer la menor defensa contra la agresión, que no pudo ser prevista... Tanto es así que no escapa al reproche penal la conducta del autor, si no medió consentimiento por parte de la víctima, quien, dada la agresión sexual sorpresiva, no pudo ofrecer resistencia al comportamiento del agresor..." ("Derecho Penal, Parte Especial", t. I, ps. 483/484. La doctrina precedente ha sido la citada por el doctor Mazzucco en los autos 224/99).

Va de suyo entonces, que el sorpresivo ingreso de Cardozo a la vivienda en que se encontraba la víctima, sumado al engaño, fue lo que le permitió al incuso comenzar la ejecución de tan deleznable hecho no consumado por razones ajenas a la voluntad del mismo como ya se explicitará más adelante.

Sin embargo, no sólo la sorpresa y el engaño formaron parte del "iter criminis" de Cardozo, sino también la fuerza materialmente concretada tal como "infra" se demostrará.

En la inteligencia antes referenciada, cuadra poner de resalto que el propio encartado en el Debate reconoció la utilización de la violencia física cuando expresó: "... Que él la tironeó del brazo y ella se resistió y ella le dijo que no; que ella puso la mano en la pared...", compadeciéndose ese relato con el proporcionado por la víctima la que manifestó: "... Que él quería que ella pase a la otra pieza. Que la empujaba y puso la mano en la pared...".

Jurisprudencialmente se sostuvo que: "... Basta que el sujeto activo haya obrado con energía e intensidad de acción para que deba considerarse que el acceso carnal se ha realizado mediante el uso de fuerza, sin que sea necesario que el violador apele al ataque brutal, ni que la víctima llegue a la resistencia heroica..." (SC Bs. As., R. L. L., XV-913, s. 2; LA LEY, III-135).

Asimismo se sostuvo que: "... Para que se configure la fuerza a que se refiere el art. 119 C.P., basta con que haya estado dirigida a vencer una resistencia real y efectiva de la víctima, aunque no fuera desesperada..." (SC. Bs. As., JA, 1963-III-110).

En el caso de autos, estimo que la resistencia opuesta por la menor fue la que racionalmente podía oponer dado su estado de gravidez y el temor lógico que tal estado, por la situación vivida, provoca a lo que se agrega la presencia de una hija de tan solo meses de edad en el lugar de los sucesos.

La jurisprudencia ha dicho que "... En la violación, la intimidación sobre la víctima debe contemplar el efecto psicológico sobre ella..." (confr. CNCrim. y Correc., sala VI, 30/8/91, "Veira, Héctor R."; LA LEY, 1992-B, 58; DJ, 1992-1-67; JA, 1991-IV-345; ED, 144-326).

Obvio resulta sostener a esta altura del pronunciamiento y por las consideraciones precedentemente efectuadas que el accionar desplegado en la emergencia por el encartado Cardozo, excedieron el marco de lo que se denomina "actos preparatorios" tal como lo sostuvo la defensa técnica en la oportunidad prevista por el art. 386 del C.P.P., si no que, muy por el contrario, hubo un comienzo de ejecución tendiente a lograr concretamente el acceso carnal de quien resultara víctima de este hecho, lo que no fue logrado por circunstancias ajenas a la voluntad del incuso, como lo fue en este caso la resistencia opuesta por la damnificada y el ladrido de un perro que hizo suponer al prevenido que una persona llegaba al inmueble.

Lo expuesto no puede ser de otra manera si se repara en que el imputado ingresa sorpresivamente a la vivienda, luego de lo cual y siendo reiterativo, lleva a su víctima a una de las habitaciones de la misma mediante engaño, en donde procede, después de bajarle la ropa, a introducir sus dedos en la vagina para posteriormente, utilizando fuerza (empujón o tironeo), intentar llevarla a otra habitación (porque en la anterior estaba una menor de meses de edad) lo que no logró por las circunstancias ya consignadas.

Cabe aclarar con relación a esto último (introducción de los dedos en la vagina de la víctima), que tal circunstancia surgió durante el plenario, no obstante lo cual, al no haber el Fiscal de Cámara ampliado la acusación conforme art. 375 del C.P.P., no se puede proceder.

Volviendo nuevamente al tema de la tentativa, la jurisprudencia ha sostenido: "En la tentativa el elemento intencional volitivo es esencial: el sujeto debe estar orientado teleológicamente y su actuar determinado en consecuencia, y la existencia de esa intención, si no es por propia y espontánea confesión, ser inferida de los hechos objetivos que lo exterioricen (CC 1° Salta, 26/8/64, JA, 1965, V-370); "Para que se configure la tentativa de cualquier delito es preciso que surja el claro propósito de cometerlo, además de la acción incompleta o el resultado que por diversas causas, no se alcanza (CC Cap. s.4, 21/12/78, "Lahitte", LA LEY, 1979-A, 447 Jurisprudencia citada por el doctor Mazzucco en los autos 107/03).

En el caso de autos, resulta por demás evidente la realización de actos de ejecución que se hallan relacionados directa e inequívocamente con el delito de Abuso sexual con acceso carnal.

A más de lo expuesto, Ricardo C. Núñez, en su obra: "Tratado de Derecho Penal", t. II, p. 326, cita un fallo del T.S.J. de Córdoba de fecha 23/IV/58 en el que se expresa: "... son actos ejecutivos del delito aquellos que, aunque no sean directa e inmediatamente consumativos de la acción punible, implican ya que el autor ha comenzado las acciones idóneas que, en el caso concreto, significan el comienzo de la realización directa de sus miras, pues estos actos ya presentan para el bien protegido penalmente, el peligro objetivo y presente de una ofensa...". 

Asimismo el referido autor, en su obra ya referenciada a fs. 327/328 nos enseña que la jurisprudencia "... ha aceptado que constituyen un comienzo de ejecución no sólo la realización imperfecta de la acción consumativa del delito y la utilización de los medios descriptos en la figura penal para realizar esa acción consumativa, sino también otras conductas distintas que no estructuran la figura penal, pero que denotan la decisión de ejecutar ya, en el acto, el delito, aunque no importen su ejecución misma...", citando, además, este autor como ejemplo de su aseveración una sentencia de la CFederal de La Plata en la que se sostiene que: "... constituía un comienzo de ejecución del delito de violación (art. 119, inc. 3), la conducta de quien, con el propósito de cohabitar con una mujer determinada, fue a su domicilio y al no conseguir que le abriera la puerta, penetró mediante actos de violencia en las cosas y, al huir la mujer, la persiguió y recién desistió de su propósito al llamar la víctima en una casa vecina...".

A renglón seguido este mismo autor y reconociendo que la tesis sustentada en el fallo precedentemente transcripto era criticado por Frías Caballero diáfanamente razona: "... pero, evidentemente, no se puede negar que los actos del hombre, guiados por el fin de acceder carnalmente a la mujer, significaban la resolución de llevar a efecto la violación e importaban para ésta un peligro inminente de ser poseída contra su voluntad" haciéndose Núñez el mismo interrogante que corresponde hacer en este caso: "¿Para qué más?" "¿Cómo es posible decir que ese hombre sólo preparaba un delito de violación y que la honestidad de esa mujer sólo corría un peligro lejano?".

También Laje Anaya-Gavier en la obra: "Notas al Código Penal Argentino" (t. I, Parte General, p. 253) al referirse a la tentativa de este tipo de delitos expresa: "... prever el modo de su acción y actuar en procura de impúdicos, de modo sorpresivo y con la esperanza de que, tomando desprevenida a la víctima, evitaría que su voluntad se exteriorizara en su total y plena contrariedad. El caso sobrepasa el campo de la actividad preparatoria, y constituye un comienzo de ejecución del delito de abuso deshonesto". Véase CAcusación de Córdoba, Sumario Jurídico, N° 225, del 5/VII/82, con nota favorable de Ricardo C. Núñez.

En virtud de todo lo hasta aquí expuesto, concluyo -sin más consideraciones- que el acusado Cardozo deberá responder penalmente como autor responsable del delito de Abuso Sexual con acceso carnal en grado de tentativa en los términos de los arts. 119 párrs. primero y tercero, 42 y 45 del Cód. Penal.

3ª cuestión. - 

Que conforme a esta "Tercera Cuestión" y de acuerdo con lo establecido por los arts. 40 y 41 del Cód. Penal; teniendo presente que el incoado Cardozo tiene antecedentes judiciales computables de conformidad con la documental pertinente obrante en la causa (Planilla Prontuarial e Informe del Registro Nacional de Reincidencia, documental de la que surge que el nombrado registra una condena anterior por el delito de corrupción de menores que cumplió en su totalidad el 26/05/99); y teniendo en cuenta además, a los fines de la graduación de la pena , la naturaleza de la acción, las circunstancias que la rodearon (repárese que gran parte de la conducta desplegada por Cardozo lo fue en presencia de una menor -hija de la víctima- de meses de edad); el daño producido por ese accionar; y habiendo tomado conocimiento directo y de visu del acusado a lo largo del Debate, considero razonable y fundamentalmente justa la pena de nueve años de reclusión para el imputado Cardozo.

No escapa a mi juicio que la naturaleza de este tipo de conducta -en los distintos supuestos que se puede presentar- varía notablemente y pueden ser graduados sin mayor dificultad dentro de la escala penal que la ley prevé a punto tal que el abuso sexual que puede consumar un hombre sobre una mujer deshonesta y en circunstancias equívocas no puede registrar como delito, la misma peligrosidad que ofrece el espectáculo de un abuso sexual consumado sobre un enfermo o una persona de escasa edad (confr. Carlos Vázquez Iruzubieta, "Código Penal Comentado", t. I, p. 226).

Empero, en el caso "sub examine", la peligrosidad y temeridad del acusado han quedado evidenciadas al pretender acceder carnalmente a la menor sin importarle -tal como lo sostuve- que en la vivienda se encontraba una hija de la damnificada de sólo meses de edad.

A más de todo lo expuesto, debe repararse en el informe psicológico obrante en la causa a fs. 59/60 y correspondiente al prevenido Cardozo y del que se infiere la peligrosidad del mismo cuando en su parte pertinente reza: "... pero básicamente la conducta del sujeto implica el engaño al otro, a través de relatos seductores y mentirosos, de manera de reducirla a sus objetivos, logrando el estupor del otro como única respuesta... Lo que también debe mencionarse es como la elección de las víctimas se apoya en la imposibilidad de responder a sus palabras (menores, embarazadas, ancianos)...".

Por otra parte el testimonio vertido en el Plenario de la licenciada en psicología C. del V. V. de I. -empleada del Servicio Penitenciario Provincial- también permite colegir la peligrosidad de Cardozo cuando afirma con relación a la personalidad del incoado: "... Que se caracteriza por la impulsividad, en este caso en el terreno de la sexualidad... Que desde su punto de vista, el trastorno de Cardozo no constituye alineación mental. Que ella en el Servicio Penitenciario Provincial, trata a personas condenadas por delitos sexuales, y en la franja de gente que trata es común los trastornos límites de la personalidad y la parafilia..." para concluir sosteniendo esta profesional con toda claridad: "... Que en lo que respecta a la peligrosidad de Cardozo, puede decir que depende de la otra persona, puede ser peligroso para un menor o para una persona desprevenida. Que Cardozo sexualmente no resulta peligroso para un partenaire fuerte, para personas débiles sí...".

Por tanto -y reiterando conceptos- estimo justa y razonable la pena de nueve años de reclusión para el imputado Marcelo Fabián Cardozo (arts. 119 -párrafos primero y tercero- 42, 45, 12, 40 y 41 Cód. Penal) correspondiendo se lo declare reincidente por primera vez (art. 50 Cód. Penal). Con Costas (arts. 397, 531 y concordantes C.P.P.). 

1ª cuestión. - El doctor Rosello, dijo:

La base y límite del juzgamiento en Plenario, está dada en lo que se refiere a la potestad jurisdiccional imputativa, por la acusación Fiscal, en la cual constan la descripción del hecho sub judice y todas sus circunstancias (lugar, tiempo, modo) no pudiendo el juzgador exceder ese estricto mareo referencial, sin incurrir en afección al principio garantía del "debido proceso legal" fuertemente imbricado con el de la efectiva "defensa en juicio", ambos de carácter constitucional.

En atención a lo expuesto, la acusación Fiscal verificada en este juicio, se circunscribe a la atribución conductal recaída sobre el incuso Marcelo Fabián Cardozo, consistente en el despliegue de actos propios de fuerza física ejecutados sobre la presunta víctima, tendientes a lograr en definitiva, la satisfacción sexual del actor, finalidad ésta que en la especie se ve impedida, por causas ajenas a la voluntad del agente activo, frustración que ingresa al accionar puesto a cargo del procesado, en la categoría jurídica de "delito tentado".

Expreso lo expuesto en razón de que, durante Audiencia de Debate, J. M. D. al prestar declaración testimonial, ingresó como dato de la ocurrencia ilícita, el haber sido objeto de tocamientos impúdicos por parte del acusado, el que asumiendo la calidad de paramédico -que no posee- habría realizado "tacto" vaginal, como el que realizan los médicos, en la persona de la enunciada víctima del accionar de Cardozo.

Esta circunstancia de ubicación temporal previa al suceso enrostrado judicialmente en su ejecución al incuso, por las razones apuntadas más arriba, no puede ser objeto de consideración en Plenario, ya que su comprobación y discusión queda excluida del contradictorio violándose, si se estima conducente, la posibilidad de realizar una efectiva defensa -material o técnica- al restringirse el derecho del enjuiciado en lo atingente a la producción probatoria tendiente a descalificar la novel imputación. 

Vélez Mariconde, en su "Derecho Procesal Penal", t. II, M. Lerner, E. Córdoba, p. 218 expresa al respecto: "Una relación circunstanciada del hecho debe contener el requerimiento fiscal que identifica el objeto fáctico del proceso, es decir el acontecimiento histórico que el acusador afirma cometido, la conducta humana que estima violatoria de la ley penal. Se requiere una descripción detallada -que exprese las circunstancias de lugar. Tiempo y modo en que tal conducta se exteriorizó- precisa y clara, de modo que no pueda provocar una confusión acerca de la pretensión que se hace valer; y cuando se refiere a varios hechos, debe ser también específica: Cada uno de ellos debe ser tratado separadamente".

El mismo autor referido, en idéntica obra, p. 233, explica que: "Entre la acusación estimada (originaria o ampliada), y la sentencia debe mediar una correlación esencial sobre el hecho, la que impide condenar al acusado por uno diverso del que fuera objeto de la imputación formulada (ne est iudex ultra petita partium). 

Se colige diáfanamente que el objeto procesal establecido como factum acusatorio no puede ser variado sin afectarse el principio de congruencia imputativa, que en definitiva lesiona las garantías primordiales de la "defensa en juicio" y el "debido proceso legal", si ello ocurriese.

Expongo lo referido, ya que la única manera posible de ingresar a la consideración del tribunal juzgador, la novel expresión del acontecimiento contado por J. M. D. es mediante la oportuna ampliación de la acusación, la que daría oportunidad a la defensa para ejercer los derechos que le competen, sin afectar principio constitucional alguno, o en su defecto; si se estima verificado un nuevo delito, la remisión de los antecedentes al Agente Fiscal correspondiente, para la promoción e investigación pertinentes, pero en ambos casos tratase de una averiguación autónoma de la realizada en el proceso bajo juzgamiento. 

En su mérito podrá o no demostrarse la veracidad de esa imputación y colegirse de la misma, luego de un "debido proceso legal" la responsabilidad penal del autor en su caso, o su inocencia.

Esa circunstancia veda considerar en este proceso, ni siquiera con carácter indiciario, las extemporáneas manifestaciones acusatorias, ya que su atención como dije, afectaría derechos fundamentales del enjuiciado. Repárese el innegable desfase jurídico que ocurriría si se considerase como realidad comprobada las expresiones allegadas al juicio por J. M. D., en lo relativo a esta nueva circunstancia de emprendimiento ilícito adjudicada a Cardozo, y su posterior desvinculación procesal en causa autónoma en la que se juzgue tal conducta.

Lo dicho, como expliqué, me impide considerar válidamente como integrante del "factum sub judice" la circunstancia ya tratada, y por lógica, ni siquiera atenderla tangencialmente, como situación previa y relacionada con el suceso imputado. Queda por tanto como objeto de este proceso, la limitada conducta atribuida y descripta por el Ministerio Público en su requisitoria fiscal de elevación de la causa a juicio, base sobre la cual me expediré. 

Ingresando en concreto al tema "sub judice" estimo de estricta aplicación en la presente causa, los conceptos vertidos sobre idéntica situación en causa 111/03 acumulada a expte. 93/03 caratulada: "Quiroga, Luis Damián - Violación en grado de tentativa, etc. - Belén - Catamarca", ocasión en la cual, en voto también disidente me expresé sobre el tema por lo que considero prudente su reedición, en lo pertinente en ésta. El Código Penal, a renglón seguido de la conceptualización de la denominada tentativa punible -que en su descripción intrínseca no constituye ilícito "per se", sino en atención a su relación con alguna de las tipicidades descriptas en la parte especial de nuestro orden jurídico penal vigente (art. 42)- refiere que: "El autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando desistiere voluntariamente del delito".

La transcripción normativa anotada centra, en lo que particularmente a mí se refiere, el problema a dilucidar, esto es si la ocurrencia verificada en todos sus extremos tiñen de punible ese suceso, o si por el contrario el es impune respecto a su autor, por verse beneficiado por la específica exención de condena facultada por el mentado art. 43 del C.P.

A modo de pauta inicial al razonamiento que desarrollaré, debo expresar que así como es imprescindible la verificación de los extremos legales que califican un actuar como de "tentativa" delictual, comprobando situaciones particulares de hecho, las que por su razonabilidad (circunstancias de tiempo, modo, lugar y personas) ingresen la conducta dentro de la descripción legislativa contenida en el art. 42 del Código de fondo, también dichas condiciones deben merituarse al momento de analizar la eventual aplicación de la excusa absolutoria señalada en el art. 43 del catálogo de tipicidades.

En primer término es menester referirme al concepto del núcleo central de la eximente en estudio, cual es "el desistimiento". El existe "cuando el autor abandona su propósito delictuoso, cuando cambia de opinión y no quiere lograr su objetivo que lo llevó al comienzo de ejecución, por un acto de su propia voluntad y con intención de no seguir", ("desistimiento") "Diccionario de Derecho Penal y Criminología", Goldstein, Ed. Astrea).

La invocación de la precitada norma y su relación con la mencionada anteriormente, circunscriben la ecuación, en cuanto a la solución del planteo a la consideración y determinación de cuando un desistimiento es voluntario para que su operatividad sea alcanzada por el "favor lex".

La doctrina expidiéndose sobre el particular ha dicho: "La voluntariedad del desistimiento es incompatible con la falta de discernimiento, con la intención y la libertad porque al exigir la ley que el mismo sea voluntario, el hecho debe reunir las exigencias dogmáticas para alcanzar esa categoría (Cód. Civil art. 897)... El apartamiento delictivo no se presume (...) pero si en verdad, el desistimiento voluntario responde a una solución de continuidad, el beneficio de la excusa alcanza porque basta que al bien protegido lo salve el autor que, pudiendo consumar el delito, no quiso voluntariamente hacerlo en las circunstancias de persona, modo, tiempo y lugar" (Laje Anaya-Gavier, "Notas al Código Penal Argentino", t. I parte general, p. 261, M. Lerner Editora Córdoba).

Sobre idéntico tópico, Soler en su "Derecho Penal Argentino", t. II, p. 233, Ed. Tea, ed. 1978, dice: "El motivo de este desistimiento es irrelevante, basta que, efectivamente sea un desistimiento, es decir que la resolución provenga de la voluntad del sujeto, y no que le sea impuesta por las circunstancias... Para determinar si el desistimiento es o no voluntario, resultan sin duda indicativas las circunstancias de hecho: pero lo que a través de ellas debe determinarse es la resolución del autor desde el punto de vista subjetivo".

Se expide también al respecto Zaffaroni, en su "Tratado de Derecho Penal, Parte General", t. IV, p. 489, Ed. Ediar 1982, enseñando que: "... creemos que el desistimiento deja impune la tentativa -...- cuando no está fundado en la representación de una acción especial del sistema penal y no está coaccionado por un tercero". 

El emprendimiento ilícito impuesto en su consideración por parte de J. M. D., acción reconocida en su ejecución por parte del enjuiciado Cardozo -que superó en el iter criminis la etapa de preparación ilícita- comienza su ejecución tendiente al logro de la finalidad lúbrica propuesta (actos propios de realización delictiva tendientes a su perfección consumativa), interrumpiéndose ese rumbo predispuesto, por la exclusiva decisión del autor, acto voluntariamente ejercido y que lo beneficia con la exención punitiva previamente aludida.

He referido precedentemente que para la operatividad de este "favor lex", se requiere como único requisito que la decisión de no proseguir con el proceso ilícito no sea derivada de la representación de una acción especial del sistema penal y no esté coaccionado por un tercero.

Ninguna de estas causales se verifica en la causa, donde el voluntario desistimiento obedece pura y exclusivamente a la sola subjetividad del autor, si se repara que lo que dispara su decisión, es la mera enunciación por parte de la víctima que un hermano suyo se acercaba a la casa, basada dicha presunción en la circunstancia de que un perro ladraba en la propiedad. El sujeto activo del delito tentado, en la especie ni siquiera verificó objetivamente esa situación -que en el devenir histórico del suceso "sub judice" no existió -procediendo sin más a cejar en su intento-, retirándose del lugar de los acontecimientos. Cabe recordar en esta instancia que como contrapartida a la propuesta agresión -real y no presunta- debe oponerse una sería, constante e inequívoca defensa, extremos que en la comprobación o reconstrucción histórica no aparecen con la claridad e indudabilidad necesarias objetivadas por signos externos que la demuestren, pero que en atención al expreso reconocimiento de ambos partícipes del suceso, doy por realmente acontecida con las características apuntadas, pero que ni esta última situación por sí sola, ni en conjunción con la presunta intervención de un tercero, alcanzan para excluir la voluntariedad de la decisión que aborta la consumación ilícita. 

Eugenio R. Zaffaroni, en su "Derecho Penal - Parte General", Ed. Ediar, p. 841, refiriéndose a las condiciones del desistimiento, dice: "En síntesis, el presupuesto del desistimiento dependerá siempre de la existencia de condiciones objetivas reales que impidan o dificulten gravemente la consumación, sin que sea relevante la motivación de la voluntad, ni los errores que la pudieran condicionar mientras el desistimiento como hecho pueda ser imputado como obra perteneciente al autor".

De la reseña dogmática aludida se deriva como única condición para la consideración legal del desistimiento, que éste sea voluntario (con el alcance acordado por el citado artículo del Código Civil), oportuno (no haber excedido en el "iter criminis", el comienzo de ejecución) e idóneo (actos que impliquen un dejar de hacer, o un no hacer lo que se tenía previsto, que impidan el avance del proceso ejecutivo del delito hacia la consumación).

Esto es lo único que se requiere, prescindiéndose de los motivos que habiliten esa decisión (que lo pueden ser de la más variada índole), de carácter interno, o circunstancias externas que lo provoquen.

Para comprender el cabal sentido de la actitud benéfica que trato, resulta conveniente recurrir a los antecedentes legislativos de nuestro vigente art. 43 del C. P.:En esa tarea, siguiendo el tratado de Zaffaroni ya mencionado, se consignan como fundantes de la ideología de la reseñada norma, el Código de Zanardeli, y el Código Español de 1870, adhiriendo al criterio de que el desistimiento es sólo "voluntario" (como lo decía la ley italiana), y no "propio y voluntario (como lo señala la ley española)", lo que da lugar a pensar en la espontaneidad del mismo (autor y ob. cit., p. 492).

De esta manera queda claro que para los autores italianos, el desistimiento no tiene que ser espontáneo (ibídem).

Dice además el tratadista mencionado, que la doctrina italiana es sobre la que se ha calcado la "voluntariedad" de nuestro texto.

La doctrina italiana (Antolisei) muy parecida a la alemana (Schóder), según Zaffaroni, "apelan a la razonabilidad para cualquiera" como parámetro en la determinación de la voluntariedad.

Se concluye afirmando que no son necesarios ni la espontaneidad ni el arrepentimiento.

Por su parte Soler, rescatando a Von Litz expresa: "que una de las maneras de determinar si el desistimiento resulta o no voluntario se logra 'por la forma negativa, consistente en examinar la existencia de un impedimento y las características de éste'" (aut. y ob. cit., t. II, p. 234).

Deviene de lo dicho hasta aquí, y utilizando el método racional y científico de la "sana crítica" que en el caso de autos deben merituarse todas y cada una de las circunstancias de persona, tiempo, modo y lugar de acaecimiento fáctico, para de ellas derivar el reconocimiento de la excusa absolutoria que trato.

Rescato para este momento, lo sostenido por Soler (ob. cit., t. II, p. 234) cuando dice: "A veces, también la observación no muestra que el sujeto no pone en obra toda la violencia que la figura delictiva ordinariamente requiere, pues ella presupone que para ejecutar el hecho es preciso vencer ciertas resistencias. Así, por ejemplo en la violación, después que supongamos sobrepasado el límite de la 'vis grata puellis', es decir cuando nos hallamos en presencia de una verdadera tentativa, no toda resistencia -que la ley presupone como necesaria- será bastante para resolver que el desistimiento no es voluntario. En este caso, será preciso considerar si, a pesar de la resistencia, el sujeto podía, conforme con sus condiciones y las de la víctima, lograr el resultado propuesto, pues lo contrario importaría negar la existencia de la posibilidad de desistir de esas tentativas".

La elocuencia del párrafo transcripto me exime de comentarios, atinando sólo a rescatar como colofón, que el delito intentado, en el "sub examine" aparece como voluntariamente desistido, provocándose su no consumación, por acción propia del sujeto activo del mismo, ya que de las circunstancias de hecho verificadas en la causa, nada más que su decisión podía frenar en el "iter criminis" el proceso ejecutivo hasta su consumación.

Por ello estimo que el incuso se ve beneficiado con la eximente contemplada por el art. 43 del C. P. 

2ª y 3ª cuestión. - Quedan por lo dicho sin materia de tratamiento.

El doctor Mazzucco dijo: 

Que por las razones de hecho y derecho puestas de manifiesto por el colega del primer voto, doctor Sampayo, se adhiere en un todo al mismo en relación a cada una de las cuestiones sometidas a decisión.

Por los resultados del acuerdo que antecede y por mayoría de votos de los doctores Sampayo y Mazzucco y la disidencia del doctor Rosello, el tribunal resuelve: I. Declarar culpable a Marcelo Fabián Cardozo de condiciones personales relacionadas en la causa como autor penalmente responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal en grado de tentativa (arts. 119 párrafos primero y tercero, 42 y 45 Cód. Penal) condenándolo en consecuencia a sufrir la pena de nueve años de reclusión más accesorias de ley (arts. 12, 40 y 41 Cód. Penal). Declarándoselo reincidente por primera vez (art. 50 Cód. Penal). Con costas (arts. 397, 531 C.P.P.). II. Regular los honorarios profesionales del doctor G. E. N. en la suma de $800 (arts. 6° y concordantes ley 3956). - Juan C. Sampayo. - Carlos A. Rosello. - Roberto D. Mazzucco.
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No obstante el tiempo de vigencia de la norma contenida en el art. 119 del C.P., nuestros tribunales continúan poniendo de manifiesto valoraciones culturales o dificultades interpretativas al momento de juzgar un delito contra la integridad sexual de las personas.

El fallo de referencia ilustra con claridad la situación expuesta al considerar que la introducción de los "dedos" del sujeto activo en la vagina de la víctima constituye un acto ejecutivo no consumativo del delito de abuso sexual con acceso carnal (art. 119 tercer párrafo del C.P. en relación con el primer párrafo -abuso simple-).

La situación reseñada y ejemplificada se sustentaría, a nuestro entender, en la dificultad que manifiestan nuestros tribunales para conocer y juzgar hechos lesivos de contenido sexual prescindiendo de patrones culturales esteriotipados.

I. La reforma introducida por la ley 25.087: protegiendo la dignidad de las personas 

Como consideración previa resulta pertinente efectuar una breve reseña del origen y justificación de la reforma legislativa producida en ámbito de los delitos sexuales.

El dictado de la ley 25.087 (Adla, LIX-B, 1484) modificatoria del Título III del Código Penal, estuvo condicionado por la necesidad del Estado argentino de cumplir con una obligación internacional a su cargo, relativa a la adopción de medidas apropiadas para evitar la impunidad de la violencia contra la mujer, y a la incorporación de la perspectiva de género en su política criminal (1).

A tales efectos, la ley 25.087 comenzó sustituyendo el título "Delitos contra la honestidad" por el de "Delitos contra la integridad sexual de las personas", poniendo en evidencia una redefinición radical en el bien jurídico objeto de protección: la integridad sexual, cobijando a la libertad sexual en su directa relación con la dignidad de las personas, destronó a "la honestidad" y con ella a la imprecisión, el conservadurismo y la discriminación que tal concepto habilitaba en la práctica judicial.

Podríamos decir que, en un ataque de modernidad, el legislador se ocupó de despojar a las agresiones sexuales de toda vinculación con la injuria a la pureza, a la castidad o al honor de terceros (2).

De tal manera, el objeto de protección de las normas contenidas en este título del Código Penal se presenta, a nuestro parecer, como un instrumento que aporta claridad a la hora de interpretar las nuevas figuras penales y como un argumento determinante para evitar, rechazar o cuestionar, decisiones judiciales reminiscentes de los conceptos derogados.

II. Tentativa de abuso sexual con acceso carnal o acceso carnal gravemente ultrajante: el caso de los dedos 

El fallo objeto de análisis afirma, en la parte que a nosotros interesa, que el delito de abuso sexual con acceso carnal "tuvo comienzo de ejecución si el imputado ingresó sorpresivamente a la vivienda de la víctima y llevó a ésta a una de las habitaciones mediante engaño, en donde procede a actuar -en el caso, luego de bajarle la ropa, introdujo sus dedos en la vagina- y luego intentó mediante el uso de la fuerza llevarla a otra habitación, lo que no logró por circunstancias ajenas a su voluntad -en el caso la víctima le advirtió que podía llegar su hermano-, toda vez que son actos ejecutivos del delito aquellos que aunque no sean directa o inmediatamente consumativos, implican que el autor comenzó las acciones idóneas que representan para el bien jurídico protegido penalmente, el peligro objetivo y presente de una ofensa" (las bastardillas nos pertenecen).

A continuación y como corolario se subsume el hecho descripto en el tipo penal emergente del art. 119 en sus párrafos primero y tercero en relación con el art. 42 (tentativa) ambos del C.P.: tentativa de abuso sexual con acceso carnal. 

Ingresando en la exploración del tipo penal aplicado, resulta que el novel art. 119 del C.P. describe, de modo progresivo, tres formas diferentes de "abuso sexual": el simple abuso sexual (primer párrafo), el abuso sexual gravemente ultrajante (segundo párrafo) y el abuso sexual con acceso carnal (tercer párrafo).

En cuanto a la técnica legislativa utilizada, las figuras implementadas se caracterizan por la peligrosa indeterminación de los comportamientos descriptos lo que trae aparejado enormes dificultades al momento de distinguir si una determinada conducta encuadra en el tipo básico, o ha ingresado en la grada del tipo agravado (3).

Entendemos que, desde el análisis de los hechos del caso, corresponde descartar la figura del abuso simple atento la concurrencia de circunstancias fácticas que exceden el mero tocamiento impúdico, quedando a determinar si tales circunstancias configuran el delito de abuso sexual gravemente ultrajante consumado o una tentativa de abuso sexual con acceso carnal, conforme lo comprendió el tribunal.

Respecto a la figura del abuso sexual gravemente ultrajante se sostiene que a través de una fórmula plagada de elementos normativos, el legislador pretendió castigar con mayor severidad las conductas que, en comparación con las descriptas como abuso simple, resultan más dañosas para la víctima, sin llegar a la penetración (4).

Además de la acción típica emergente de la figura básica (actos objetivamente impúdicos realizados bajo alguna de las circunstancias enumeradas en el primer párrafo del art. 119) esta primera versión de abuso agravada, requiere para entender configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante que (i) el abuso se prolongue en el tiempo, o (ii) el abuso se realice bajo circunstancias especiales.

En cuanto a la primera posibilidad de comisión la misma hace referencia llanamente a una prolongación temporal dejando al arbitrio del juez la determinación de cuanto tiempo debe durar el abuso para retirarlo de la figura básica y encuadrarlo en la figura más grave. Todo en el marco de un peligroso violentamiento del principio de legalidad penal.

La segunda posibilidad que habilita el tipo es la concurrencia de determinadas circunstancias que presenten la conducta como un accionar altamente dañoso para la víctima, sea por su carácter degradante o por el peligro que la misma traiga aparejada. Quedarían comprendidos en esta hipótesis comisiva los casos de ultraje grave que no llegan a la penetración como por ejemplo el cunnin lingus o la utilización de otros instrumentos diferentes al órgano sexual masculino, como los dedos (5) 

El carácter gravemente ultrajante del abuso deberá determinarse desde la perspectiva del daño síquico, físico o emocional que se verifique en la víctima, en el caso particular. 

En cuanto al tipo subjetivo, la figura penal es dolosa y requiere la demostración de que el autor obro con conocimiento de que realizaba un acto de carácter sexual sin coito, sin el consentimiento de la víctima, mediante sometimiento (poniendo al sujeto pasivo, por la fuerza o con violencia, bajo su autoridad o dominio). 

Trasladándonos al grado posterior de la figura progresiva contenida en el art. 119 del C.P., se tipifica como la forma más grave de abuso sexual aquel en el que, concurriendo las circunstancias que se determinan en el primer párrafo -abuso sexual simple-, media acceso carnal-.

El núcleo del tipo objetivo de la figura en análisis es un elemento normativo: el "acceso carnal", el cual puede definirse sin mayores dificultades como la penetración del órgano sexual masculino en el cuerpo de otra persona. 

En cuanto a las formas en que puede producirse la penetración prohibida, desde la perspectiva que inserta el bien jurídico protegido, adherimos al sector de la doctrina que considera que a través del "acceso carnal" el legislador quiso incriminar todo tipo de penetración en el cuerpo de la víctima, incluida la fellatio in ore y la penetración anal.

Avanzando sobre la conformación del tipo subjetivo, la figura es dolosa y exige dolo directo de acceder carnalmente al sujeto pasivo, contra o sin su voluntad.

Ahora bien, precedidos por el conciso pero necesario análisis dogmático de las figuras penales en juego, corresponde aventurarnos ya en la procedencia o no de la calificación de los hechos consumada en el fallo en examen.

Y es aquí donde deberemos definir si consideramos que "la introducción de los dedos del sujeto activo en la vagina de la víctima" se configura como un acto ejecutivo no consumativo del delito de abuso sexual con acceso carnal o como acto consumativo del delito de abuso sexual gravemente ultrajante en los términos el segundo párrafo del art. 119 del C.P.

A la luz de los argumentos expuestos nos encontramos en condiciones de sostener que el accionar descripto materializa un abuso sexual que, conforme las circunstancias de su realización, califica como gravemente ultrajante para la víctima.

Arribamos a tal conclusión tomando como directriz tanto la lesión o peligro de lesión que el accionar juzgado ha ocasionado al bien jurídico protegido, como lo percibido por la víctima, en tanto titular del bien menoscabado.

Desde tal óptica resulta ajeno a todo sentido de justicia, considerar que para una mujer en avanzado estado de gravidez (seis meses de embarazo) y ante la presencia de una hija de meses, el accionar del imputado (bajarle la ropa, tocarla impúdicamente e introducir finalmente los dedos en su vagina) haya representado sólo un peligro concreto de lesión a su integridad sexual, a su salud física, síquica y emotiva, a su libertad y, en conjunto, para su dignidad.

La consideración del tribunal respecto al carácter no consumativo de la invasión física perpetrada sobre la víctima, de cara al delito de abuso con acceso carnal, evidencia una concepción de la violación vaginal como crimen protagonista y de los delitos sexuales como un unipersonal donde no todos los actos de sexo forzado son tratados como ofensas igualmente graves.

Dicha situación es reflejada por el vocal preopinante al momento de considerar la cuestión relativa a la sanción aplicable, cuando afirma que "no escapa a mi juicio que la naturaleza de este tipo de conductas -en los distintos supuestos en que se puede presentar- caria notablemente y pueden ser graduados sin mayor dificultad dentro de la escala penal que la ley prevé a punto tal que el abuso sexual que puede consumar un hombre sobre una mujer deshonesta y en circunstancias equivocas no puede registrar como delito la misma peligrosidad que ofrece el espectáculo de un abuso sexual consumado sobre un enfermo o una persona de escasa edad" (6).

Resulta evidente que introducir la honestidad para graduar un delito contra la integridad sexual, cuyo objeto de protección es la dignidad de las personas, pone al desnudo conceptos culturales limitados y discriminatorios del juzgador que, implicando una reminiscencia de ideas que la ley de reforma n° 25.087 ha intentado suprimir, lesionan substancialmente derechos y principios de raigambre constitucional y en nada aportan a la búsqueda de la verdad material que le fuera asignada.

III. Sobre la producción y valoración de la prueba incorporada en el plenario 

Por último merece una breve reflexión la afirmación del tribunal respecto a que, la introducción de los dedos del imputado en la vagina de la víctima, habiendo sido una circunstancia surgida durante el plenario y no habiendo el Fiscal de Cámara ampliado la acusación conforme el art. 375 del C.P.P.C., no podía proceder a su respecto.

De los considerandos surge que este nuevo acontecimiento es relatado por la víctima al momento de prestar declaración ante el tribunal, afirmando que no lo expuso antes "por vergüenza". Informo al tribunal que el hecho es relatado por primera vez, al momento de efectuar la denuncia la cual es tomada por dos policías (varones) en las instalaciones de un comedor comunitario en presencia de muchos de sus vecinos; en relación con su segunda declaración en sede judicial informa que no lo contó por que le avergonzaba que su padre (presente en el acto) se enterara de lo sucedido.

De lo expuesto resulta evidente que en toda la tramitación de la causa no se observaron reglas mínimas de contención y protección de la víctima, provocando su revictimización, y su silencio, con los perjuicios que ello depara en la investigación de esta especie de delitos. La ligereza con la que se valoran tales esenciales cuestiones procedimentales es puesta en evidencia por el propio el tribunal quien, no obstante el relato vivencial de la víctima, no efectuó ninguna manifestación ni recomendación al respecto.

Retomando la cuestión sobre si el tribunal podía o no proceder respecto a esta nueva circunstancia, llegamos a la conclusión de que la valoración de este nuevo acontecimiento, al no configurar un hecho diverso o distinto al enunciado en la acusación sino únicamente una nueva circunstancia relativa al mismo hecho, habilitaba válidamente una modificación de la calificación legal, facultad a cargo del tribunal conforme el art. 394 del C.P.P.C., sin implicar lesión alguna del derecho de defensa ni del principio de congruencia.

De hecho, la inconsistencia dogmática del fallo en lo que refiere a la calificación del hecho se hubiera desvanecido, en forma coherente con su argumento de no procedencia, si no incluía ninguna valoración sobre el nueva circunstancia. Pero lo cierto es que el tribunal sí la valoró presentándola como un acto ejecutivo no consumativo del delito de tentativa de abuso sexual con acceso carnal.

Frente a lo expresado, la ausencia de ampliación de la acusación por parte del Ministerio Público, pone de manifiesto, únicamente, el mismo problema que avistamos en el fallo, la dificultad de pensar las nuevas figuras penales que protegen la libertad sexual, desde los conceptos y valores que las fundamentan.

En este sentido, el voto de la minoría si bien acusa coherencia -en tanto dice que no procede considerar el nuevo evento y no lo considera-, al momento de exponer sus fundamentos y calificar el hecho (tentativa desistida), pone en evidencia criterios dogmáticos y de justicia sumamente cuestionables.

IV. Conclusión: queda un largo camino por recorrer 

Como resultará evidente, desde la solución postulada o desde la cuestionada, la resolución del caso a los efectos de la pena no hubiera presentado grandes diferencias, e inclusive nuestra solución hubiera arrojado un pena menor a la impuesta.

No obstante los comentarios que nos preceden surgen de la necesidad de exigir a nuestros tribunales rigurosidad dogmática al momento de calificar los hechos puestos a su consideración, evitando arbitrariedades.-

Finalmente en lo que respecta a los delitos contra la integridad sexual, coincidimos con Bovino cuando sostiene que la redefinición de las agresiones sexuales producida con la reforma si bien puede valorarse como positiva, no es suficiente a efectos de alterar las prácticas discriminatorias vigentes en la justicia penal, encontrándose pendiente la implementación de mecanismos capaces de reducir, eliminar o tornar inocuos los múltiples elementos que intervienen en el proceso de revictimización de procedimiento penal.-

 (1) En cuanto a la fuente normativa, consuetudinaria y convencional, de dicha obligación, confr. en el Sistema universal: Declaración sobre la eliminación de la Discriminación contra la mujer -resolución 2263/1967-; Declaración de Viena y Programa de Acción de 1993; art. 5 de la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer ; Resolución General n° 19 de la CEDAW; en el Sistema interamericano: art. 5.1 y 5.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos ; art. 1, 2, e incisos 'b', 'c', 'd' y 'g' del art. 7 de la Convención de Belém Do Pará. 

(2) Comenta Marcela Rodríguez que "La ubicación y la conceptualización de las agresiones y los vejámenes que afectan la integridad y el ejercicio autónomo de la sexualidad de las personas como delitos contra la honestidad los relaciona con valores vigentes en la época de Alonso X, que consideraba que las mujeres afectadas por estos comportamientos sexuales veían su honor o buena fama mancillados, dejaban de ser honestas y, por lo tanto, resultaban doblemente victimizadas, por el agresor y por la sociedad. Pero sobre todo esos valores remitían al honor y al nombre de quienes eran dueños, tutores o responsables de esas mujeres, es decir, padres, esposos, tìos, padrino, patriarcas familiares, señores, etc." "Algunas consideraciones sobre los delitos contra la integridad sexual de las personas", p. 151 y sigtes., Las trampas del poder punitivo: El Género del Derecho Penal, Haydeè Birgin Compiladora, Editorial Biblos. 

(3) BOVINO Alberto, "Delitos Sexuales y Justicia Penal. Las trampas del poder punitivo: El Género del Derecho Penal", p. 232 y sigtes., Haydeè Birgin Compiladora, Editorial Biblos. 

(4) DONNA, Edgardo, "Derecho Penal Parte Especial", t. I, p. 519 y sigtes. 

(5) RODRÍGUEZ, M., ob. cit., p. 155 y sigtes. 

(6) Con cita de VÁZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos, "Código de Derecho Penal Comentado", t. I., p. 226. 

