CAUSA: “RECURSO EXTRAORDINARIO DE
CASACION interpuesto en los autos: *“OSCAR
EUGENIO PANIAGUA BATOCHI S/ COACCION
SEXUAL EN SAN JUAN NEPONUCENO”

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO NOVECIENTOS VEINTE Y OCHO

En la Ciudad de Asuncion, Capital de la Republica del Paraguay, a los diez
y ocho dias, del mes de octubre del afio dos mil cinco, estando reunidos en la Sala de
Acuerdos los Sefiores Ministros de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, los Dres. ALICIA BEATRIZ PUCHETA DE CORREA, WILDO RIENZI
GALEANO y SINDULFO BLANCO, por ante mi el Secretario autorizante, se trajo el
expediente caratulado: “RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION
interpuesto en los autos: “OSCAR EUGENIO PANIAGUA BATOCHI S/
COACCION SEXUAL EN SAN JUAN NEPONUCENO?”, a fin de resolver el Recurso
Extraordinario de Casacion interpuesto por el Abog. FAVIO MANUEL RAMOS, contra el
Acuerdo y Sentencia N° 152, de fecha 07 de Diciembre de 2004, dictado por el Tribunal
de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral, Criminal, de la Nifiez y la Adolescencia
de la Circunscripcion Judicial de Villarrica y Caazapa.---

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, resolvio plantear y votar las siguientes; ------------------

CUESTIONES:

¢Es admisible el Recurso de Casacién plantead0?.---------=--=-=--=-----

En su caso, ¢resulta procedente?.-----

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacién, dio el siguiente
resultado: RIENZI GALEANO, PUCHETA DE CORREA y BLANCO.---------------

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Dr. RIENZI GALEANO
dijo: El Art. 480 del Cédigo Procesal Penal, en concordancia con el art. 468 del mismo
cuerpo legal, establece que el Recurso Extraordinario de Casacion debe interponerse “en
el término de diez dias de notificada” de la resolucioén que se cuestiona y ante la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia.------------=------

Por su lado, el Art. 477 del Codigo citado determina el “OBJETO" del recurso
al sefalar, que “Sélo podra deducirse el Recurso Extraordinario de Casacion contra las
sentencias definitivas del Tribunal de Apelaciones o contra aquéllas decisiones de ese
Tribunal que pongan fin al procedimiento, extingan la accion o la pena, o denieguen
la extincién, conmutacién o suspensién de la pena”; individualizando de esta manera,
con absoluta claridad, las resoluciones o decisiones de los Tribunales de Apelaciones
que pueden ser objetos de Casacion.--------=--======nmnmmmcueum--

En consecuencia, los requisitos exigidos por nuestra ley para la admisibilidad
del Recurso Extraordinario de Casacion son: a) que se interponga dentro de los diez dias
de notificada de la resolucion impugnada; b) que se deduzca ante la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia; c) que la resolucion en recurso sea una sentencia definitiva
de un tribunal de Apelaciones o una decisién de este tribunal que ponga “fin al
procedimiento”, extinga “la accion o la pena”, o deniegue “la extincion,
conmutacion o suspension de la pena” y, légicamente, que por lo menos se mencione,
como sustento del recurso, uno 0 méas de los tres exclusivos motivos que hacen a la
procedencia de la casacion, segun el Art. 478 del Cddigo Procesal Penal.-------------------




Todo esto nos lleva a la conclusion de que, si el recurso de casacion no se
encuadra dentro de este marco, fijado por el Codigo Procesal Penal Paraguayo y né
por el de otro pais, la Gnica alternativa viable es la declaracién de la inadmisibilidad
del estudio del fondo de la cuestion planteada.--------------------

Ademés, no debe olvidarse que el Recurso de Casacion es de caracter
extraordinario, lo que implica que las normas que lo regulan son de interpretacion
restrictiva, limitada, sin posibilidad de hacerlas mas extensas, mas vastas o de ampliar
los que ellas expresan, ni entenderlas analégicamente, y mas cuando esas normas son
tan claras, transparentes y terminantes, como lo son los Arts. 477 y 478 del Codigo
Procesal Penal.----

Precisada de este modo la demarcatoria, los limites, para la admisibilidad del
Recurso Extraordinario de Casacion; veremos seguidamente si el planteo del recurrente
se halla o no circunscripto dentro de ese marco fijado, por nuestra Ley de Forma, para
ese efecto.------------

Pues bien, lo primero que se desprende de la lectura de la presentacion del
recurrente, que corre de la fs. 143 a la 160 del expediente caratulado: “OSCAR
EUGENIO PANIAGUA BATOCHI POR S/ COACCION SEXUAL EN SAN JUAN
NEPOMUCENOQO?, es que el Recurso Extraordinario de Casacion fue interpuesto contra
el Acuerdo y Sentencia N° 154 del 07 de Diciembre de 2004, dictado por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Criminal y de la Nifiez y la Adolescencia
de la Circunscripcion Judicial de Villarrica y Caazapa .-------

Pasando seguidamente al examen de la factibilidad o n6 de la admision del
recurso en cuestion se puede comprobar, facilmente por cierto, que el impugnante se
halla habilitado para recurrir de la resolucion en debate (taxatividad subjetiva); que la
casacion fue interpuesta dentro del término de ley; que fue presentada ante la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia (fs. 160); que la decisidn cuestionada es una sentencia
definitiva de un Tribunal de Apelacion y que el recurso se apoya en lo que dispone el
Art. 478 del Cédigo Procesal Penal (taxatividad objetiva); con lo que el recurrente dio
cabal cumplimiento a las exigencias, previstas en la ley, para la admisibilidad del
estudio del fondo de la casacion planteada, o sea, el estudio de su procedencia 0 ng.----

Por consiguiente, de acuerdo a lo expuesto precedentemente el Recurso
Extraordinario de Casacion, interpuesto en los autos mencionados es, sin ninguna duda,
admisible. ES M1l VOTO.---------=-=-mmmmmmmmmmmemmom

A SU TURNO, los Sefiores Ministros BLANCO y PUCHETA DE
CORREA, manifiestan que se adhieren al voto que antecede por los mismos
fundamentos. e

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Sefior Ministro RIENZI
GALEANO prosigui6 diciendo: El Art. 478 del Codigo Procesal Penal dispone, que:
“El Recurso Extraordinario de Casacion procedera, exclusivamente: 1) cuando en la
sentencia de condena se imponga una pena privativa de libertad mayor de diez afios y
se alegue la inobservancia o errénea aplicacion de un precepto constitucional; 2)
cuando la sentencia o el auto impugnado sea contradictorio con un fallo anterior de
un Tribunal de Apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia; o 3) cuando la sentencia
o0 el auto sean manifiestamente infundados”.----

Como se infiere de la palabra “EXCLUSIVAMENTE” del articulo
mencionado, solamente la existencia de uno o mas de los tres motivos sefialados en la
ley, son las Unicas y particulares causales que hacen a la procedencia del Recurso
Extraordinario de Casacion de acuerdo con nuestra Ley de Forma, EL CODIGO
PROCESAL PENAL PARAGUAYO. Por otras causales, extrafias a esos tres motivos
enunciados, no corresponde, no se puede ni debe hacerse lugar a la casacion, porque




asi lo impone la ley y en consideracion a que, siendo el recurso de caracter
extraordinario, solo puede ser sustanciado y resuelto de conformidad con las normas
que lo regulan, dada la restrictividad interpretativa de las mismas, que no permiten que
puedan ser extendidas o ampliadas a situaciones ajenas a las que ellas concretamente
determinan, ni ser interpretadas analdgicamente; a mas de que son, evidentemente,
claras y terminantes. Asimismo, no debe olvidarse que los argumentos que se esgriman
en apoyo de la casacion, siempre deben ser precisos, concretos y coherentes, debiendo
bastarse a si mismo la presentacion que contiene el recurso.--------------

Y ello debe ser asi, necesariamente, porque “La casacion esta sujeta a reglas y
limitaciones, su fundamentacion nunca debe constituirse en una expresion de agravios,
propia de los recursos ordinarios; tampoco debe configurar un escrito de libre
elaboracion, porque siempre resulta imperioso entrar a individualizar la valoracion
denunciada, asi como el vicio o error que padece el fallo cuestionado, a mas de su
gravitacion final para que —sin temor a dudas — pueda ser declarada nula la resolucion
impugnada”, segun lo ha resuelto la Sala Penal en innumerables oportunidades.-----------

Tampoco debe olvidarse que el Recurso Extraordinario de Casacion no es otro
que un juicio técnico-juridico sobre la legalidad de la sentencia (errores in iudicando) o
sobre los vicios del proceso (errores in procedendo), siempre que éstos se relacionen, de
alguna manera, con los tres exclusivos motivos que hacen a la procedencia de la
casacion, nitidamente individualizados en el referido Art. 478 del Cddigo Procesal
Penal. En modo alguno, entonces, puede entenderse al Recurso Extraordinario de
Casacion como una nueva instancia, una instancia adicional o una tercera instancia, y
menos como una potestad ilimitada para revisar un proceso criminal en su totalidad, y
mas en consideracion al sistema acusatorio adoptado por nuestro procedimiento penal,
gue no admite ni permite un nuevo examen de los hechos ni la revaloracién de las
pruebas, los que son definitivamente fijados en Primera Instancia en virtud y por
respeto a los principios de inmediacion, concentracion , contradiccion, publicidad y
otros. En resumen, por el Recurso Extraordinario de Casacion solo puede realizarse una
revaloracion juridica del fallo, estando absolutamente prohibido una revision ex-novo
del proceso en su totalidad.-------

Aclarado cuanto antecede y entrando en materia para decidir la procedencia o
no del recurso interpuesto en los autos mencionados se encuentra, desprendida de la
atenta y detallada lectura de la presentacion del recurrente, que su pretension se
basamenta en lo que disponen los incs. 2) y 3) del Art. 478 del Codigo Procesal Penal;
concreta y puntualmente en que, supuestamente la resolucién en cuestion es
contradictoria “con un fallo anterior de un Tribunal de Apelaciones o de la Corte
Suprema de Justicia” y, a la vez, presuntamente se halla “manifiestamente infundada”.--

Ahora bien, antes de referirme a si es contradictoria 0 no la sentencia en cuestion
0 que la misma se encuentra 0 no manifiestamente infundada; entiendo que ya
corresponde, teniendo en cuenta el tiempo de vigencia del Recurso Extraordinario de
Casacion en el Procedimiento Penal, que se llame la atencion o se tomen otras medidas,
por desconocimiento de la ley, a los o0 a las casacionistas que, recurriendo de una
decisién de Segunda Instancia, se pasan puntualizando presuntos vicios o errores
cometidos en Primera; buscando con ello, generalmente, que la Sala Penal se dedique a
examinar de nuevo los hechos y/o a revalorar pruebas, lo que esta absolutamente
prohibido por el sistema que rige nuestro Codigo Procesal Penal. Precisamente la
presentacion del defensor de Oscar Eugenio Paniagua Batochi es un ejemplo de lo
sefialado, pese a que por A.l. N° 2115, de fecha 24 de Diciembre de 2004, el mismo ya
fue sujeto de una llamada de atencion “por su desprolijo y arriesgado desempefio



profesional”, con la salvedad que si reincidiere se dispondrian contra él “medidas
disciplinarias mas severas”.

Y ello es innegablemente asi, porque leyendo el escrito de fs. 143/160,
encontramos que el recurrente se refiere, por ejemplo, a “todas y cada una de las
pruebas colectadas en la etapa de investigacion Fiscal y durante el juicio oral y
publico, se advierte...” (fs. 148), luego sefiala que “La falsaria afirmacion del
denunciante y de la propia supuesta victima, se halla desvirtuada y pulverizada por los
siguientes hechos probados en forma...” (fs. 148) para, posteriormente, indicar que
“...se ha demostrado que el indiciado...” y culmina mencionando, entre otros, “EL
DIAGNOSTICO DE LA MISMA DE FS...” (de la victima) “LA DECLARACION DE
LA VICTIMA...” (fs. 149). Sigue después su presentacion con ese mismo tenor a fs.
150 y 151, llegando a extremos increibles su desconocimiento del Cédigo Procesal
Penal, particularmente en cuanto a la forma de fundar un Recurso Extraordinario de
Casacion interpuesto contra una resolucion de un Tribunal de Apelacion (Ver fs. 152 a
155). Tanto es asi que, por cierto muy acertadamente, la Sra. Fiscal Adjunta, la Dra.
Maria Soledad Machuca Vidal, en su dictamen de fs. 164/170, se vio obligada a indicar
que el casacionista, “en gran parte de la argumentacion de sus agravios se desvia del
objeto del recurso, pues hace alusion a temas que no hacen a la esencia de la
casacion. Se advierte con facilidad que el recurrente se refiere insistentemente a
posturas asumidas por el Tribunal Sentenciador” (fs. 165); tema para lo cual debid
deducirse imperativa y oportunamente, el Recurso de Casacién Directa contra la
decision de Primera Instancia, prevista y reglada por el Art. 479 del Cédigo Procesal
Penal.-----=mmmm o e

No obstante, esta indudable irregularidad y evidente informalidad en el
planteamiento de la casacion, todavia se puede deducir, del confuso, complicado,
desordenado y confundido escrito del defensor del procesado Paniagua Battochi o
Batochi, aunque con dificultad y recién de la fs. 155, ciertas alusiones a la
admisibilidad del recurso, que es una circunstancia innegable, y a partir de la fs. 157
algunas referencias a su procedencia, con la invocacion del inciso 2) del art. 478 del
Caodigo Procesal Penal porque, para €l, la sentencia de Segunda Instancia (la de la
Primera no fue impugnada en tiempo propio por la Casacion Directa y, por tanto, no
puede ser objeto de estudio en esta Sala) es “contradictoria con un fallo anterior de un
Tribunal de Apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia”.-----------

Es asi que, tratando de probar lo contradictorio del fallo en casacion, el
recurrente presenté — y fue agregado al expediente —, copia autenticada del Acuerdo y
Sentencia N° 21, de fecha 23 de Octubre de 2001 (fs. 137/142), dictado por el Tribunal
de Apelacion en lo Criminal de la Capital, Cuarta Sala, y también transcribid,
parcialmente, una supuesta sentencia de la Corte Suprema de Justicia que, en el fondo,
nada tiene que ver con el caso en estudio.-------------

Ahora bien, en cuanto a la copia autenticada del individualizado Acuerdo y
Sentencia del Tribunal de Apelacion de la Capital, dictado en los autos “LUCIANO
ARZAMENDIA POR S/ ABUSO SEXUAL EN NINOS”, es una resolucion de la que
se desprende que, en el supuesto de que la victima alin no llegare a la adolescencia, es
decir, si todavia no cumplio los 14 afios de edad, obligatoriamente debe ser considerado
“NINO”, porque asi lo dispone el art. 1°, inc. a) de la Ley N° 2169/03 y el Art. 135,
inc. 8°, del Cddigo Penal. Sintetizando, al tener la victima, como en el caso de autos,
solamente “11 ANOS DE EDAD” en el momento del hecho (fs. 2), el dia 11 de
diciembre de 2003 (fs. 1), no existen dudas ni posibilidad de cuestionamiento de que la
misma era todavia una “NINA”, de acuerdo con nuestras leyes, por lo que la
calificacion correcta aplicable al suceso punible, y mas cuando no existen pruebas de la




violencia o de la amenaza exigidas para la coaccion sexual, no puede ser otra sino la
fijada en las disposiciones del Art. 135 del Codigo Penal y no en la del Art. 128 del
mismo cuerpo legal, impuesta y con posterioridad confirmada por el Tribunal de
Apelacion (fs. 131 y 134, respectivamente).----------------

Es por ello y para una mejor comprension de cuanto precede, que estimo
importante transcribir, parcialmente, la parte pertinente de la decision del Tribunal de
Apelacion en lo Criminal de la Capital, Cuarta Sala que, para mi, es la posicion
apropiada y adecuada a derecho también para este caso, especialmente cuando dice:
*“...Establecida la diferencia y siendo sujetos pasivos de la relacion ilicita menores de
edad — 6 y 4 afios — no se puede sustituir esta condicion de menor y admitir una
calificacion de la conducta del autor, dentro del Art. 128 inc. 1ro. del C.P., sin incurrir
en un error. La especificacion del legislador entre la proteccion de los nifios; los
incapaces; las personas indefensas y las personas con capacidad normal determinarse,
hace la diferencia entre el abuso sexual en nifios — art. 135 del C. P. y la coaccion
sexual — art. 128. ““...Si algo caracteriza a las personas que se encuentran en esa
situacion (por ej. Menor de doce afios, oligofrénico profundo, etc.) es carecer de
autonomia para determinar su comportamiento en el ambito sexual... actualmente en
nuestro ambito de cultura existe una especie de consenso no escrito sobre la
“intangibilidad” o *“Indemnidad”, que frente a la sexualidad de terceros debe
otorgarse a estas personas...”. “En el caso de los menores, el ejercicio de la
sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que puede afectar al desarrollo de su
personalidad y producir en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o
equilibrio psiquico en el futuro...” Delitos contra la libertad sexual. El bien juridico
protegido pag. 174, 175 Francisco Mufioz Conde. Derecho Penal Parte Especial.
Entonces, se puede concluir que existiendo una norma especifica que castiga los hechos
del ABUSO SEXUAL EN NINOS y marcada la diferencia en el tipo penal conforme al
razonamiento expuesto, le corresponde al encausado la calificacion prevista en el Art.
135 del Codigo Penal.” (fs. 139).-------------

De este modo, aplicando al caso el criterio que antecede se halla probado que la
resolucion en estudio, ademas del error en la calificacién, detenta una notoria
contradiccion entre la resolucion impugnada (fs. 132/134) y la dictada en los autos
“LUCIANO ARZAMENDIA POR S/ ABUSO SEXUAL EN NINOS” (fs.137/142),
también por un Tribunal de Apelacion, por lo que la procedencia del Recurso
Extraordinario de Casacion, en virtud del inc. 2) del Art. 478, es incontrovertible,
siendo asi, entiendo que careceria de sentido, desde el momento que la sentencia de
casacion es nula por la causa sefialada, continuar con el estudio y anélisis del otro
fundamento, el cimentado en el Inc. 3) del articulo citado, puesto que su objetivo no es
otro, sino el casar la misma sentencia.-------------------

En conclusion, fundado en cuanto precede en las disposiciones legales citadas, a
mi criterio, la resolucion cuestionada debe ser anulada en funcién de lo dispuesto en el
Inc. 2) del Art. 478 del Cddigo Procesal Penal y, consecuentemente, corresponde
reenviar al Tribunal de Apelacion competente para que lo resuelva conforme a derecho.
ES MI VOTO.--------

A SU TURNO, el Sefior Ministro BLANCO, manifiesta que se adhiere al voto
gue antecede por los mismos fundamentos.--------------=-----

A SU TURNO, la Sefiora Ministra PUCHETA DE CORREA vota en disidencia
cuanto sigue: Disiento con la decision adoptada por los ilustres colegas que me
antecedieron. A mi criterio, procede el RECHAZO del Recurso Extraordinario de
Casacion y la consecuente CONFIRMACION de la condena de siete afios de pena
privativa de libertad dispuesta en primera instancia y ratificada en segunda. Esta




posicion encuentra su fundamento en los motivos que pasaré a exponer, luego de una
breve sintesis de los hechos definitivamente fijados en la instancia de mérito, los
decisorios de ambas instancias y los reclamos puntuales de las partes intervinientes:----
Resumen factico: “El dia 11 de diciembre de 2003, C.N.A. fue
ocupada por su madre a la despensa que dista a pocos metros de su casa a comprar
pollo. Cuando regresaba venia distraida tocando la muralla y al llegar a la casa del
acusado, vio estacionada afuera la camioneta de la abuela de Sadi, la hija de Paniagua,
que vive en Mbocayaty, motivo por el cual se acercd hasta la puerta donde estaba
Paniagua a preguntar por ella. Su eventual agresor le dijo que si, que estaba su hija, a lo
que contestd la nifia que vendria mas tarde. Sin embargo, el acusado haciendo uso de
la fuerza la tomo del brazo y la llevé arrastrada por la fuerza hasta su dormitorio.
Tras cerrar la puerta con llave, el agresor le despojo de sus ropas, la tird a la cama y
luego de sacarse su ropa, se abalanzé sobre ella. La victima en todo momento se
intentd defender, mordiendo la mano que utilizaba para taparle la boca,
pateandole etc, pero le resultaba imposible zafarse de su agresor. En tal momento sintié
un dolor muy agudo como si algo le quemara en sus partes intimas, por lo cual le pated
en la barriga y le estird del pelo, pero el agresor no paraba. Cuando todo hubo
terminado, el acusado le invit6 a que pase de nuevo al dia siguiente, amenazandole de
que si no satisfacia sus instintos, la iba a perseguir”.-----------=-=-=----zemv---
El Tribunal de Mérito, por Sentencia Definitiva N° 57 del 8 de
setiembre de 2004, CONDENO a: OSCAR EUGENIO PANIAGUA BATOCHI a
SIETE ANOS de pena privativa de libertad, previa incursion de su conducta en lo
previsto y penado en el Art. 128 inc. 1° (coaccion sexual) del Codigo Penal. (Fs.

El Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral, Penal,
Penal de la Adolescencia de la Circunscripcion Judicial del Guira CONFIRMO la
condena resuelta por el Aquo. (Fs. 108/110).--------=----=-----

Argumentos de la casacionista: La defensa solicita la nulidad del
fallo de segunda instancia, y el RE-ENVIO a un nuevo Tribunal de Apelacion. Funda su
pretension en los incisos 2 y 3 del Art. 478 del Cddigo Procesal Penal. Refiere que el
Tribunal de Alzada valoré los hechos demostrando una “predisposicion muy favorable
hacia la victima” desembocando en un fallo ambigtio, contradictorio e incoherente, en
detrimento del principio de la sana critica. Su principal agravio radica en la incursion de
la conducta en el tipo de “coaccion sexual” en contradiccion a los hechos probados en el
juicio que no acreditan que la victima fue objeto del hecho en los términos del Art. 128.
En la declaracion de la victima no se describe ningun hecho de amenaza, coaccién o
intimidacion suficiente y relevante para acreditar los presupuestos exigidos en el Art.
128 del cddigo Penal. Solicita la incursién de la conducta en el Art. 137 del Cédigo
Penal (estupro). No niega la relacion sexual pero sostiene que fue consentida, al respecto
dice: “... para soltar los deseos libidinosos fue con una pollera corta minifalda”. Alude
que “la condena se halla totalmente desprovista de asidero probatorio” y en tal sentido
realiza un analisis de todos los elementos de prueba arrimados al juicio. Como
fundamento del 478 inc. 2 acompafia copia del Acuerdo y Sentencia N° 21 del 23 de
octubre de 2001 del Tribunal de Apelacion en lo Penal, Cuarta Sala de la Capital y
transcribe algunos fragmentos de dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia, pero
sin adjuntar copias.---

Dictamen del Ministerio Publico: La Fiscal Adjunta Maria Soledad
Machuca solicité el rechazo del Recurso Extraordinario de Casacion, por la ausencia de
los motivos insertos en el inc. 2 (contradiccion con otro fallo del Tribunal de Apelacién




o de la Corte Suprema de Justicia) y en el Art. 3 (falta de fundamentacion), requeridos
para la procedencia del recurso (fs. 164/170).

RAZONAMIENTO EN ESTA INSTANCIA: A mi criterio
corresponde RECHAZAR el recurso extraordinario de casacion por los siguientes
motivos:-

El casacionista adujo como fundamento de su pedido de nulidad en
primer término: del fallo impugnado con dos sentencias dictadas por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y con una resolucion del Tribunal de
Apelacion en lo Penal de la Capital, Cuarta Sala en la causa “Luciano Arzamendia sobre
abuso sexual en nifios”. Exclusivamente corresponde analizar esta Ultima porque las
demas no fueron incorporadas, limitandose el casacionista a realizar una conveniente
trascripcion de fragmentos aislados.

Del estudio comparativo realizado entre los fallos se concluye que si
bien en ambos se hace alusion a los tipos de “coaccion sexual” y “abuso sexual”, no se
plantea en uno y otro la misma situacién factica habida cuenta que a diferencia del caso
en estudio, en la causa traida como antecedente no se constato la existencia de violencia,
con lo cual fue correcta la subsuncion en el tipo de “abuso sexual”, no generandose en
consecuencia contradiccion entre ambas sentencias.----

En lo que hace al segundo motivo invocado por el casacionista referido
a la [“falta de fundamentacion”] corresponde resaltar que el 6rgano jurisdiccional de
segunda instancia no incurrié en el vicio contenido en el Art. 403 inc. 4 y 478 inc. 3
habilitador de la casacion. El Tribunal de Alzada respondié puntualmente los agravios
de la parte recurrente, realiz6 también un acabado andlisis de la legalidad del fallo
apelado para concluir que se ajustaba a derecho. Es notorio que el recurrente pretende
que esta Sala Penal realice una nueva revalorizacion de los elementos probatorios que
convergieron en el &nimo de los jueces sentenciadores para incursar la conducta en el
tipo penal de coaccion sexual. Su intension se manifiesta en el escrito de presentacion
del recurso cuando realiza una sintesis de todas las pruebas “relevantes” rendidas en el
juicio intentando forzar un nuevo estudio en esta instancia. Al respecto cabe destacar
que no es competencia de los 6rganos revisores (Tribunal de Apelacion - Corte Suprema
de Justicia), el analisis de las pruebas arrimadas, facultad exclusiva del Tribunal de
Juicio.--

Ahora bien, el punto central de la cuestion radica en determinar si el
Tribunal de Mérito calific correctamente la conducta del acusado incursandola en el
tipo de “coaccion sexual” o si corresponde su insercion en el tipo de “abuso sexual”.-----

El Art. 128 -que regula el delito de coaccién sexual- en su inc. 1°
establece: “El que mediante fuerza o amenaza con peligro presente para la vida o la
integridad fisica, coaccionara a otro a padecer en su persona actos sexuales, 0 a
realizar tales actos en si mismo o con terceros, serd castigado con pena privativa de
libertad de hasta diez afios. Cuando la victima haya sido coaccionada al coito con el
autor o con terceros, la pena privativa de libertad serd de dos a doce afios. Cuando la
victima del coito haya sido un menor, la pena privativa de libertad serd de tres a
quince anos...”.

De la confrontacién de los hechos definitivamente fijados en el juicio
oral con la norma trascripta se concluye que la conducta del autor se halla correctamente
subsumida porque en ella estdn dados todos los elementos del tipo de ‘“coaccion
sexual”--

Para definir el alcance del primer presupuesto requerido por la norma
para la configuracion del ilicito: “fuerza o amenaza” se recurre a la doctrina, que por
fuerza entiende: ““el despliegue de una energia fisica, animal, mecanica o de otra




indole, llevada a cabo por el autor o un participe, que recae sobre la persona de la
victima o se dirige directamente hacia ella, con el proposito de lograr el contacto
sexual”. Segun el autor para que se configure “fuerza” o “violencia” basta con que la
voluntad de la victima haya sido quebrada por el abuso violento del autor “Y amenaza
es la intimidacion o anuncio de un mal para infundir temor en la victimay, asi, lograr el
contacto sexual”. (Derecho Penal — Parte Especial. Jorge E. Boumpadre. Mario A. Viera
Editor, Corrientes — Argentina).--------------

El Tribunal de Sentencia corrobord que el autor hizo uso de fuerza
y de amenaza en contra de la victima para someterla sexualmente, llegando incluso
al coito con la misma. Al respecto consignoé: ““el acusado haciendo uso de la fuerza la
tomo del brazo y la llevo arrastrada por la fuerza hasta su dormitorio. Tras cerrar la
puerta con llave, el agresor le despojo de sus ropas, la tiré a la cama y luego de sacarse
su ropa, se abalanz6 sobre ella. La victima en todo momento se intentd defender,
mordiendo la mano que utilizaba para taparle la boca, patedndole etc, pero le
resultaba imposible zafarse de su agresor. En tal momento sintié un dolor muy agudo
como si algo le quemara en sus partes intimas, por lo cual le pated en la barriga y le
estird del pelo, pero el agresor no paraba. Cuando todo hubo terminado, el acusado le
invitd a que pase de nuevo al dia siguiente, amenazandole de que si no satisfacia sus
instintos, la iba a perseguir”.---------------------—-- oo

Para que se configure el agravante del tipo base| debe existir coito v el
sujeto pasivo debe ser un nifio. Se considera nifio a toda persona hasta los trece afios de
edad (Art. 1° inc. a) de la Ley N° 2169 que establece la mayoria de edad). En el caso en
analisis ambos presupuestos se hallan confirmados: a) la existencia del coito se
confirmd en el juicio oral, a partir de los medios probatorios (periciales, testificales,
diagnostico médico) que el Tribunal Juzgador estimd pertinentes, conforme las reglas de
valoracion establecidas en el Art. 175 del Codigo Procesal Penal; b) la calidad de nifia
de la victima, quien contaba con once afios al momento de la perpetracion del hecho
punible, se halla acreditada con su certificado de nacimiento.--

El objeto del legislador al aumentar la pena en el caso de coito
forzoso con una mujer y mas todavia con una nifia, es el peligro de que de ese hecho
punible surja la concepcién de una vida que como fruto de un hecho de esta indole,
siempre enfrentara condiciones sicoldgicas adversas, mas aun para el supuesto de la
nifla-madre.-----------=-====--=-----

Para establecer la distincién entre ambos tipos penales| se debe recurrir
al tipo base. Del anélisis de ambos se concluye que la principal diferencia estéd dada
por el requisito de fuerza o de amenaza para el primero (coaccidon sexual) que
puede estar ausente en el segundo (abuso sexual en nifios). Este Gltimo tipo penal no
requiere indefectiblemente del elemento “fuerza, amenaza” para que quede configurado,
basta con que el sujeto pasivo se niegue 0 no preste su consentimiento para que exista
“abuso sexual”. Y si trata de nifios se configura no obstante medie acuerdo de la victima
porque el nifio carece de autonomia para determinar su comportamiento en el ambito
sexual. Ademaés el bien juridico protegido en el delito de coaccion sexual es “la
integridad sexual” y la “libertad sexual”. En el segundo se protege el “pudor, la
inocencia del nifio”. Con el tipo desarrollado en el Art. 135 la ley busca proteger a los
nifios contra abusos sexuales aunque el acto sea consentido.-------

En la Exposicion de motivos del Anteproyecto del Codigo Penal los
legisladores fundamentan la proteccion de los ataques contra los menores en: “...la
proteccion de la juventud, que todavia no es capaz de formar una decision responsable
acerca de su comportamiento sexual, por no haberse completado la formacion de la
personalidad y por no poder discernir cabalmente las consecuencias de su




comportamiento sexual”. En aval de lo expuesto la doctrina espafiola al referirse al
hecho de “abuso sexual en nifios” manifiesta cuanto sigue: “Mas que la libertad del
nifio, que todavia no existe en estos casos, se pretende en el caso del menor proteger su
libertad futura o mejor dicho, la normal evolucion y desarrollo de su personalidad, para
que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual” (MUNOZ
CONDE Francisco, Derecho Penal Parte Especial, Tirant Lo Blanch, pag. 195/197).------
Jurisprudencia: Para dar mayor consistencia y solidez a las
distinciones realizadas entre ambos injustos cabe traer a colacion lo expuesto por esta
Sala Penal, al pronunciarse sobre la cuestion: “las pruebas rendidas en la causa,
denotan con absoluta claridad que la menor victima MARTA ELISA LOPEZ fue
sometida al coito por su padrastro ROQUE ROJAS, mediante constantes amenazas de
muerte o de peligro para su integridad fisica, por tal motivo, la conducta del
procesado se subsume plenamente en el tipo penal del Art. 128 inc. 1° del Cédigo
Penal. EIl tipo penal contemplado en el Art. 135 inc. 4° del Codigo Penal — Abuso
sexual en menores- en el cual el Tribunal de Apelacion incursé la conducta del
encausado, no contempla el elemento “fuerza o amenaza con peligro presente para la
vida o la integridad fisica”, con si lo requiere la norma del referido articulo 128”.
(Acuerdo y Sentencia N° 68 del 8 de marzo de 2005 en la causa: “Roque Rojas Garcia
sobre coaccion SeXual™).--=-=-=-m==mmmmmmm oo
Por lo demas, se debe tener presente que la victima del hecho punible
es una nifia, situacién que torna mas gravoso y reprochable el deleznable hecho punible
perpetrado (coaccion sexual). Su proteccion integral se halla ampliamente garantizada
en varios instrumentos nacionales e internacionales.---------
Asi el Art. 54 de la [Constitucién Nacional| preceptda: “La familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al nifio su desarrollo arménico
e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el
abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier
persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la
sancion de los infractores (...)”.--
En igual sentido, el [Pacto San José de Costa Rica -ratificado por Ley
N° 1/89- consagra en su Art. 19 que: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieran por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”.---

Y el Art. 24 del |Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ratificado por Ley N° 5/92 dispone: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado (...)”.--

El Art. 19 La (Convencién sobre los Derechos del Nifio -
ratificada por Ley 57/90- sobre el punto establece: ““Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo (...)”" .==========mmmmmmmmm oo

El (Cadigo de la Nifiez y de la Adolescencial -adoptando estos criterios
sostenidos en el ambito internacional- consagra el “interés superior del nifio”, principio
dirigido a desarrollar su desarrollo integral (Art. 3).

Por su lado, la (Convencién de Belem do Pard,-adoptada para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer- entiende por violencia contra la




mujer: ““... cualquier accion o conducta basada en su genero, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en
el privado™ (Art. 1). Y por violencia fisica sexual y psicolégica entiende: ““a), b) que
tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y comprende entre
otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada,
secuestro y acoso sexual; y c) (...)”.-----

En resumen: A mi criterio corresponde RECHAZAR el recurso por
los argumentos expuestos, considerando el interés superior y prevaleciente de la nifia —
victima, y con sustento legal en los articulos 477, 478 y 125 del Codigo Procesal Penal,
quedando firme, en consecuencia, la calificacion de la conducta en el tipo previsto en el
Art. 128 del Codigo Penal y la condena resuelta por el tribunal de mérito y confirmada
en alzada.---------------------------- e R

Carlos Fontan Palestra en su obra Derecho Penal Parte Especial
establece:*“Abusa quien usa mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente, de algo o
de alguien. EI mal uso debe tener lugar con relacion a la sexualidad de la persona. En
general, el abuso se pondra de manifiesto a través de la falta de consentimiento de la
victima”. Se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre
menores de catorce afios (segun el Codigo Penal Art. 135 inc. 8°).--- -

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por
ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:--

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 928
Asuncion, 18 de octubre de 2005
VISTOS: Los méritos del acuerdo que anteceden, la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL
RESUELVE:
DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso extraordinario de
casacion interpuesto en eSt0S AULDS.==-=-==========nmmmmmm oo
HACER LUGAR al recurso extraordinario de casacion interpuesto y en
consecuencia, ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 152, de fecha 07 de Diciembre de
2004, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial, Laboral, Criminal,
de la Nifiez y la Adolescencia de la Circunscripcion Judicial de Villarrica y Caazapa, de
conformidad en funcién de lo dispuesto en el exordio de la presente resolucion.-----------
REENVIAR al Tribunal de Apelaciéon competente para que lo resuelva
conforme a derecho.--------------- e
ANOTAR, registrar y notificar.------------

Ministros: Alicia Pucheta de Correa, Wildo Rienzi Galeano, Sindulfo Blanco
Ante mi: Karinna Penoni de Bellassai, Secretaria Judicial




