SENTENCIA N° veintiocho /2015.- En la ciudad de Neuquén,

capital de la provincia homonima, a los quince dias del mes

de mayo de dos mil quince , Se constituye el Tribunal de
Impugnacion conformado por los Sres. Jueces, Dr. FERNANDO
ZVILLING , quien presidio la audiencia, y los Dres.

FLORENCIA MARTINI y ALEJANDRO CABRAL con el fin de dictar
sentencia en instancia de impugnacion, en el legajo MPFNQ

15.752/14"'G ., D. . SIABUSO SEXUAL AGRAVADOQO”,

seguido contra D. D. G., argentino, soltero,

DNI  ....... , hacido el 30 de septiembre de 1973,
criancero, con domicilio en Mz. ..., Lote ..., B. ...
de esta ciudad, hijo de _._.__.. y de ........ -

La audiencia prevista por el art. 245 del
CPP se llevo a cabo el dia 30 de abril del presente afio e
intervino el Sr. Defensor de confianza de D . G,
Dr. Carlos Vaccaro, encontrandose presente el imputado y en
representacion del Ministerio Publico Fiscal, la Dra.
Soledad Rangone.
ANTECEDENTES

A) Por sentencia N° 101/2014 dictada el

dia 19/11/14, del registro de la Oficina Judicial Penal de
la Primera Circunscripcion Judicial con asiento en la
ciudad de Neuquén, el Tribunal de Juicio integrado por la

Juez Penal, Dra. Ana Malvido y los jueces subrogantes Dres.



Richard Trincheri y Mario Rodriguez Gomez, resolvio l.-
Declarar a D . D. G. autor penalmente responsable del
delito de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR SU CONDICION
DE ASCENDIENTE Y ENCARGADO DE LA GUARDA (art. 119 primer parrafo y
tercero inc. b) del CP), en perjuiciode A. M. C. C.. -
Asimismo, por sentencia N° 33/15 del dia
13/3/15, dicho Tribunal dispuso IMPONER a D. D.
G. la pena de DIEZ ANOS DE PRISION DE CUMPLIMIENTO
EFECTIVO en relacion al delito de ABUSO SEXUAL CON ACCESO
CARNAL AGRAVADO POR LA CALIDAD DE AUTOR, ASCENDIENTE Y
ENCARGADO DE LA GUARDA (art. 119, primer, tercer y cuarto
parrafo inc. b) del CP), por los hechos ocurridos entre el
31/12/10 y 19/4/11 en perjuicio de su hija A. C.,
cuando contaba con 14 afios de edad. Los hechos consistieron
en haber abusado sexualmente con penetracion, introduccion
del pene en la vagina, producto de la relaciones la menor
guedé embarazada, dando nacimiento a un nifio, fallecido
cunado contaba con 8 meses de edad. Algunos de los sucesos
ocurrieron en ocasion del régimen de visitas que tenia la

menor con el imputado y, en otras, durante la convivencia

que G. tenia con C. C., madre de la
victima, en el domicilio sito en --..,Sector . ......
, Mz ..., lote ... de esta ciudad. Concretamente, se

mencionan dos hechos: 1°) Ocurrido el 1/1/11, en horas de



la madrugada en la vivienda de los padres del imput ado,
domicilio ubicado en Mz. ---,lote .._delB. ... _._._......
de la ciudad de Neuquén, mientras A . Se encontraba

durmiendo en el dormitorio que compartia con G -

comenzandole a tocar los pechos, pese a que la meno rle
decia que eso estaba mal, continud, la callé y le d ijo que
era su hija, que lo tenia que respetar, procediendo a
continuacion a forzarla para tener relaciones sexua les,
penetrandola via vaginal. 2°) Ocurrido una noche de un fin
de semana, sin poder precisar la fecha, en circunst ancias
en las que dormian en una habitacion de la vivienda , lugar
donde residia la cufiada de G ,enBarrio ... ... ... .....

en una toma, previo a despertarla, tocandole sus pa rtes
intimas la accedi6 carnalmente pese a la negativa d e la
menor.

B) La Defensa particular, representada
por el Dr. Carlos Vaccaro dedujo, el dia 26 de marz o del
aflo en curso, recurso de impugnacién ordinaria cont ra los
referidos pronunciamientos.

Concentro su critica a la sentencia en lo
siguiente:

1°) Violacion al debido proceso al
acreditar por via de convencion probatoria, la pate rnidad

de G . tanto de A. M. C. C. como de



R. J. C., enviolacion a lo dispuesto por el art. 247 del CC.

2°) Violacion del debido proceso legal al
acreditar la materialidad del hecho imputado mediante
convencion probatoria que tornd ilusoria el derecho de
defensa la establecerse como ajeno al debate una conducta
gue reune los elemento del tipo penal imputado. A preguntas
del Tribunal explica que tal convencion implica reconocer
el delito del art. 119 o al menos el del art. 120 del CP.
Dice que no importa la existencia o no del consentimiento
de la victima, que el sélo hecho de tener relaciones con la
hija de 14 afios implica un delito para nuestro ordenamiento
juridico.

3°) Violacion a la garantia de la defensa
en juicio al no requerirle al imputado su conformidad para
la convencion probatoria formulada por la Defensa Oficial
existente en ese momento, que implicaba en definitiva el
reconocimiento de un delito. Es decir sin las formalidades
gue implican un acuerdo (arts. 217 y ss del CPP).

4°) Violacion del debido proceso al
haberse omitido correr traslado de la prueba ofrecida por
el Ministerio Publico Fiscal para la audiencia de
determinaciéon de la pena y haberse realizado la misma sin
haberse llevado adelante la audiencia de control de prueba

pese haber manifestado la defensa su oposicion a la prueba



ofrecida. Dice que el Tribunal se aparta de la norm a
escrita (art. 178 CPP) en cuanto resolvi6 mediando
oposicion de la defensa a la prueba, sin convocar a otro
Juez del Colegio de Jueces tal como preveé dicha nor ma.

5°) Violacion a la garantia de la defensa
en juicio al haberse fundado el pedido de pena, en una
prueba que no fuera producida durante el debate de
determinacion de pena.

6°) Valoracion al momento de fijar la
pena de un hecho no imputable al imputado al sosten er que
“como un adicional del sufrimiento padecido, su hij o al
poco tiempo de nacer fallecio” . Hecho que no tiene que ver
con la conducta del imputado y en cuanto no sabia q ue era
su hijo hasta hacerse el ADN.

7°) Violacion al debido proceso legal al
modificar la calificacion legal dada al momento de dictar
la sentencia de responsabilidad penal del imputado,
introduciendo el parrafo cuarto del art. 119, el qu e no
habia sido mencionado en dicha oportunidad. Dice qu e la
mencionar el parrafo primero y tercero y no el cuar to
parrafo la pena se modifica porque el parrafo terce ro dice
que la pena es de 6 a 15 afios, mientras que el parr afo

cuarto la pena es de 8 a 20 afios.



C) El Ministerio Publico Fiscal manifesto
gue durante el proceso se respetaron todas las gara ntias
constitucionales.

Refiere que con la defensa se arrib6 a

una convencion probatoria, en donde el imputado rec onocia
ser el padre de su hija A . C., como también que

habia mantenido relaciones sexuales con su hija de 14 afios
y que de dicha relacion habia nacido R . J.C.-

Refiere que a ese acuerdo se arribd porque existia
una prueba de ADN que asi lo establecia. Que lo que no se
convino fue respecto del consentimiento de la victima. La
defensa centrd su estrategia en el consentimiento prestado
por la victima.

Agrega, que el mismo imputado declaro
reconociendo haber mantenido relaciones sexuales con su
hija, habiéndose centrado la cuestién en el consentimiento
prestado por la victima porque la menor ya tenia 14 afos
cuando ello acontecio.

Dice que la fiscalia pudo probar durante
el juicio que no habia existido un consentimiento valido
por parte de A., y que en definitiva tal consentimiento
—de haber existido- se encontraba viciado.

Que el imputado nunca reconocié ningun
delito, lo uUnico que reconocio fue el haber mantenido
relaciones sexuales con su hija de 14 afios de edad.
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En cuanto a la prueba que refiere la

Defensa que se opuso a su incorporacion, refiere qu e no fue
prueba, sino los videos del juicio. Menciona que el juicio
esta dividido en dos etapas, que no es prueba nueva y que
los jueces no pueden obviar dicha la prueba produci da

durante el debate relativo a la responsabilidad del

imputado.

En cuanto a la agravantes que tuvo en
cuenta el Tribunal para imponer las pruebas mencion a que
fue el hecho de que no tenia padre, que de pronto c onocio a
su padre y este se aproveché del estado de vulnerab ilidad

para accederla carnalmente. Dice que cuando queda
embarazada A ., G. la abandond. Todo eso fue lo
que valoro el Tribunal para imponer la pena.
Por ualtimo, refiere que la calificacion
legal dada al hecho no fue modificada en ningin mom ento. La
sentencia claramente dice que fue por el delito de ABUSO
SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR LA CALIDAD DE
ASCENDIENTE Y ENCARGADO DE LA GUARDA, mencionando e | inc.
b), lo Unico que no se menciono fue el parrafo cuar to, pero
es claro porque el parrafo tercero no tiene incisos , por lo
qgue entiende no se afecto la defensa en juicio.
Practicado sorteo para establecer el

orden de votacion resultdé que en primer término deb e



expedirse el Dr. Alejandro Cabral , luego el Dr. Fernando
Zvilling y, finalmente, la Dra. Florencia Martini

Cumplido el proceso deliberativo que
disponen los arts. 246 y 193 —de aplicacion supleto ria- del
CPP, se ponen a consideracion las siguientes cuesti ones.

PRIMERA ¢Es formalmente admisible la
impugnacién ordinaria deducida?.

El Dr. Alejandro Cabral, dijo:

Que corresponde examinar si  se han

cumplido las prescripciones legales para que el rec urso sea
admisible, conforme lo dispuesto por el articulo 24 2 del
C.P.P.

En tal direccion cabe considerar que el

escrito fue presentado en término, por ante la Ofic ina
Judicial respectiva, por quien se encuentra legitim ado para
ello; tratAndose de una sentencia definitiva y por ende de
una decisién impugnable en los términos de los arts . 233,

236 y 239 del rito.

De igual modo, la impugnacion resulta
autosuficiente por cuanto del escrito presentado y de lo
debatido en la audiencia celebrada (art. 245 del CP P) fue
posible conocer cdémo se configuran los motivos de

impugnaciéon aducidos y la solucion final que propon e.



Por lo expuesto, considero que el recurso
de impugnacién deducido debe ser declarado formalme nte
admisible. Tal es mi voto.-

El Dr. Fernando 2Zvilling, dijo: que
adhiere al voto del Dr. Cabral, por compartir la re spuesta
gue propone a esta primera cuestion.

La Dra. Florencia Martini, expreso: que
comparte la decision adoptada por el vocal del prim er voto
en relacion a la admisibilidad de la via recursiva.

SEGUNDA ¢Qué  solucion corresponde
adoptar?.

El Dr. Alejandro Cabral , dijo:

1) El Dr. Vaccaro en relacién al primer
agravio entiende que el Cddigo Civil establece
taxativamente la forma en que queda determinada leg almente

la  paternidad extramatrimonial, ya sea por el

reconocimiento del padre o por sentencia judicial, y que no
se respetaron dichas formas, no pudiendo darse otra s. Por
lo que considera que la convencion probatoria en la que el
imputado reconocio ser el padre de A - C. no es

valida, pues el art. 170 del Cddigo Procesal Penal de
Neuquén, que admite la libertad probatoria, no pued e

derogar el Codigo Civil.
Cabe destacar que justamente el art. 247

del CC establece que “la paternidad extramatrimonial queda
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determinada legalmente por el reconocimiento del pa

y en tal aspecto, el art. 248 inc. 2° del CC, dice
reconocimiento “resultard de una declaracion realiz
instrumento publico”. Es mas el art. 253 del CC adm

clase de prueba para las acciones de filiacion, aun
biolégicas y el art. 249 del CC dice que es irrevoc

gue no puede estar sujeto a modalidades que alteren
consecuencias legales. En consecuencia de todo lo e

es claro que el art. 247 del CC admite el reconocim

del padre, maxime si fue realizado en un instrument
publico como lo es un expediente. A ello cabe agreg
dicha convencion probatoria fue efectuada en funcio
prueba biolégica de ADN que estableci6 que tanto A
como el hijo de la relacibn de ambos, eran hijos de

imputado.

Por todo lo expuesto, en el entendimiento

gue la convencion probatoria fue efectuada dentro d
términos de lo dispuesto por los arts. 247, 248 inc
253 del CC y de los arts. 170 y 171 del CPP, no hab
violado ninguna de las disposiciones del Cdodigo Civ

gue entiendo debe rechazarse este agravio.

2) El segundo agravio consiste en que la

convencion probatoria por la que el imputado recono
mantenido relaciones sexuales con la victima y que
su hija, implica lisa y llanamente el reconocimient
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delito. Agrega el impugnante que el Tribunal nunca podria
haber admitido tal convencién probatoria, pues impl icaba
lisa y llanamente el reconocimiento de un delito pe nal en
violacion a la garantia de la defensa en juicio, ma xime que
no existia un acuerdo sobre la aceptacion del delit 0.

En este aspecto cabe destacar que la

convencion probatoria mencionada, no implica -como pretende
la defensa- el reconocimiento de ningun ilicito, pu es tanto
el art. 119 o 120 del CP reprimen la conducta cuand o la

victima fuere menor de 13 afios o, no hubiera podido

consentir libremente el acto o, hubiere un aprovech amiento
de la inmadurez sexual. Es decir, que el Cddigo Pen al
sanciona la relacion sexual con una menor de 13 afio S, 0 con
una mayor de dicha edad cuando no pudo libremente ¢ onsentir
la relacion sexual o, cuando siendo menor de 16 afio s hubo

un aprovechamiento de su inmadurez sexual.

A su vez, la convencion probatoria se

encuentra acotada por el objeto del debate que es e | que
quedo fijado en el control de acusacion, esto es, s e acuso
por la conducta que tipifica el art. 119 primer, te rcery

cuarto parrafo, con lo cual queda fuera del objeto del

litigio la figura prevista por el art. 120 del CP.-

En el presente caso nada de eso sucedio,
pues la convencion probatoria fue sobre la existenc ia de
una relacion sexual con su hija —es mas, el propio imputado

11
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declar6 expresando que A . fue su pareja-, y justamente
lo que se discutié en el juicio fue el consentimien to, no
estando tampoco en juego la inmadurez sexual de la victima.

Por todo ello, teniendo en cuenta que la
convencion probatoria arribada, no implico el
reconocimiento de ningun ilicito penal, es que cons idero
gue debe rechazarse el segundo agravio.

3) El tercer agravio, consiste en que la

convencion probatoria en la que el imputado reconoc i0 ser
el padre de A -y haber mantenido relaciones sexuales

con ella, no fue ratificada por G .y al haber

implicado el reconocimiento de un ilicito, deberia haber

prestado su consentimiento de conformidad con o
establecido por el art. 217 inc. 1° del CPP.

Al respecto debo mencionar -como se dijo

en el punto anterior-, que la convencion probatoria no
implicé el reconocimiento de ningun ilicito. Siendo ello
asi, la convencion probatoria arribada no necesitab a la
conformidad del imputado (art. 171 ultimo parrafo d el CPP).

Por otra parte, es importante sefalar que
el imputado declaré al iniciar el debate que manten fa una
relacion de pareja con A . C.. En cuanto a la
convencion probatoria que admitia ser el padre de A -
tuvo su fundamento en la prueba de ADN que se pract icara y
de la que tenia conocimiento la defensa, tal como | o]

12
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expresara la fiscalia en su réplica, o que por otr a parte
no fue cuestionado por la defensa.

Por tales razones, en el entendimiento

gue no se viol6 garantia de la defensa en juicio, n o siendo
necesario el consentimiento del imputado para arrib arauna
convencion probatoria, es que considero que debe re chazarse

el presente agravio.

4) Este agravio lo funda la defensa en el

art. 178 del CPP relativo a la prueba para la deter minacion
de la pena. Al respecto la defensa entiende que se opuso a
que se ofrecieran los videos del juicio en el que s e
debati6 la culpabilidad del imputado. Refiere que t al
oposicion no fue resuelta por otro juez del colegio de
jueces, tal como lo prevé el art. 178 en su segundo parrafo
CP.

Tal cuestion fue resuelta por el Tribunal

de juicio expresando que los videos del juicio no r evisten
propiamente nueva prueba, pues se refieren a la pri mera
parte del juicio no debiendo resolverse nada sobre la

prueba ya existente. Tal cuestion fue contestada
oportunamente por el Tribunal de juicio y el impugn ante no
dio nuevo fundamento que exprese claramente por qué los
videos del juicio en los que se declar6 culpable al

imputado son nueva prueba que deba resolver otro ju ez del
colegio de jueces sobre su procedencia.

13
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Cabe destacar que el juicio es un todo

gque se lleva a cabo en dos etapas o fases. En una, se
discute la existencia del hecho, la calificacion pe naly la
responsabilidad penal del acusado. En la otra, la p ena
concreta a imponer por dicho ilicito. No son dos ju icios
distintos sino uno sélo dividido en dos etapas. Por eso
mismo el art. 178 del CPP aclara perfectamente que es un

solo juicio y cuando se refiere a la prueba para la

determinacion de la pena, expresa “Si media oposicion con
respecto a las nuevas pruebas” dice que lo decidira otro

juez del colegio del jueces. Tal como lo dijo el Tr ibunal
de juicio, esta no es nueva prueba, sino la prueba ya

llevada a cabo durante el juicio de culpabilidad.

Por tal razon, considerando que el

([N

impugnante no ha fundado de manera alguna el por qu
considera que esta es una nueva prueba, entiendo qu e el
presente  agravio debe rechazarse por falta de
fundamentacion suficiente.

5) El quinto agravio se funda en que la
determinacién de pena, tuvo su motivacion en prueba gue no
fuera producida durante el juicio de determinacién de la

pena. Al respecto cabe mencionar lo que se dijo

anteriormente, en el sentido que el juicio es uno s olo. Es
verdad que las partes pueden ofrecer nueva prueba o no.
Sino se ofrece nueva prueba -como sucedid en el pre sente

14
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caso-, la pena se fijara en base a los argumentos ( ue
expresen las partes respecto de la prueba ya produc ida en
el juicio de responsabilidad.

Asi, no so6lo lo prevén los arts. 178 y

179 del CPP, sino el Cdédigo Penal en los arts. 40 y 41,
mencionando que se deben tener en cuenta los atenua ntes y
agravantes, tales como: naturaleza de la accion y m edios
empleados, extension del dafio, edad, educacién, cos tumbres,
calidad de los motivos que lo llevaron a delinquir, los

vinculos personales, calidad de las personas,

circunstancias de tiempo modo y lugar, etc., cuesti ones
todas estas que pueden probarse en una u otra etapa del
juicio. Cuando las partes consideran que ya han pro bado
todos los extremos relativos a los agravantes y ate nuantes
en la primera etapa, no siendo necesario citar nuev oS
testigos para la determinacion de la pena, el juici o de la
pena se efectuard& comenzando con los alegatos de la S
partes.

Si la defensa hubiera querido interrogar

a los mismos testigos que concurrieron a la primera etapa
del juicio, los podria haber citado nuevamente para la
segunda etapa, nada de ello esta prohibido. Lo cier to es

que la defensa no cité un solo testigo.
En tal contexto, el agravio relativo a
que se violé el derecho de defensa en juicio porque se

15
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introdujeron testigos de la primera etapa del juici 0, debe
ser rechazado por haber tenido la defensa todas las

posibilidades de haberlos interrogado nuevamente so bre los
aspectos relativos a la pena, si asi lo hubiera req uerido.

6) Como sexto agravio refiere la Defensa

qgue el Tribunal para mensurar la pena tuvo en cuent a “como
un adicional del sufrimiento padecido, (que) su hij o al

poco tiempo de nacer fallecio” . Es verdad que tal cuestion

es ajena al hecho imputado. Ello fue resultado del caso
fortuito y no puede ser atribuido como una agravant e aunque

si el hecho de que la menor haya quedado embarazada

contando con sélo 15 afios de edad a consecuencia de | abuso.
Por tal razén, considero que este agravio puede pro sperary
atento ello propongo se disminuya y modifique la pe na

impuesta por la de 9 (nueve) afos de prision de
cumplimiento efectivo, accesorias legales y costas del
proceso.

7) Por ultimo, el impugnante también se

agravia por considerar que se modifico la calificac ion
legal, con dictado del fallo relativo a la pena, po r
entender que no se encontraba comprendido en la dec laracion
de culpabilidad el cuarto parrafo del art. 119 del CP.

Este agravio considero que debe
rechazarse porque del fallo relativo a la culpabili dad
surge claramente que la calificacion legal del hech o fue

16
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ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR SU CARIN DE

ASCENDIENTE Y ENCARGADO DE LA GUARDA. El hechodeq uenose

haya mencionado el parrafo cuarto nada modifica la cuestion
pues se escribié claramente en la sentencia que se agravaba
por la condicion de ascendiente y de guardador cita ndose el
inc. b). Cabe destacar que el parrafo tercero no ti ene
incisos, solo el cuarto parrafo, por lo claramente esta
simple omision material de ningdn modo pudo llevar a la
confusién o a menoscabar el derecho de defensa en j uicio.

Amén de ello, tal cuestionamiento también

fue respondido por el Tribunal de juicio al momento de
determinar la pena diciendo “que si bien en dicha pieza
procesal no se consigné el cuarto parrafo, de la le ctura de
la misma surge, sin duda alguna, que la calificacio n
adoptada contiene como agravante el inc. b) del cua rto

parrafo, calidad de autor, lo que fuera ampliamente
argumentado en los considerandos de la sentencia
mencionada”

Por todo lo expuesto, considero que el
séptimo agravio también debe ser rechazado.

El Dr. Fernando Zvilling , expreso: Por
compartir los argumentos y conclusiones a las que a rriba el
Dr. Cabral, me pronuncio en igual sentido.

La Dra. Florencia Martini , manifesto:
Participando de los términos y conclusiones a las q ue

17
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arriba el primer voto inaugural, me expido en el mi smo
sentido.

TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de

costas?.
El Dr. Alejandro Cabral , dijo:
Atento al modo de resolver el presente
litigio, considero que debe eximirse al acusado del pago de

las costas procesales correspondientes a esta etapa

revisora (art. 268 segundo parrafo, a contrario sensu del
CPP). Ello atento haber prosperado en forma parcial el
recurso y con fundamento en que el ejercicio del de recho
constitucional a una revision amplia e integral de la
sentencia de condena, no puede verse cercenado ante la
amenaza o el temor de tener que afrontar el eventua | pago
de las costas procesales en caso de que el recurso sea
rechazado. Por lo que encuentro razéon suficiente pa ra
eximir totalmente a los recurrentes en instancia (a rts. 268
y 270 a contrario sensu del CPP).

El Dr. Fernando Zvilling, expresd : Que

adhiere a lo resuelto sobre las Costas.

La Dra. Florencia Martini, manifestd: Que
comparte los fundamentos expuestos en relacion a la
eximicion de costas.

Por todo lo expuesto, el Tribunal de
Impugnacion, por unanimidad,

18
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RESUELVE

.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de la
impugnacién deducida por el Dr. Carlos Vaccaro en f avor de
su asistido D. D. G. (arts. 233, 236 del CPP).

Il.- RECHAZAR los agravios 1, 2, 3,4, 5,y
7, confirmando la sentencia de responsabilidad en toda S sus
partes.

lll.- HACER LUGAR al sexto agravio y, en
consecuencia, CASAR en forma parcial LA SENTENCIA D ICTADA
RELATIVA a la imposicion de pena MODIFICANDO LA PEN A
IMPUESTA por la de 9 (NUEVE) ANOS DE PRISION DE
CUMPLIMIENTO EFECTIVO, accesorias legales del art. 12CPy
costas del proceso (art. 246 del CPP).

IV.- Sin costas en esta instancia (art. 268
CPP).

V.- Remitir el presente pronunciamiento a la
Oficina Judicial para su registracion y notificacio nes

pertinentes.-

Dr. Alejandro Cabral Dra. Florencia Martini  Dr . Fernando 2villing

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 28 T° Il Fs. 342/351 Afo 2015.-
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