Cribunal Qduperior de Sustivia: Ao del SBicentenario de b Declaracion de e Shdependencia

ACUERDO Nro. 7 /2016: En la ciudad de Neuquén, capital de

la Provincia del mismo nombre, a los veintitrés dias del
mes de mayo del afio dos mil dieciséis, se relne en
Acuerdo la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia,
integrada por la doctora MARIA SOLEDAD GENNARI y el
doctor OSCAR E. MASSEI, con la intervencién del sefior
Secretario de la Secretaria Penal, Dr. ANDRES C.
TRIEMSTRA, para dictar sentencia en los autos caratulados
“Y., M. M. S/DCIA ABUSO SEXUAL AGRAVADO” (LEGAJO MPFNQ
47980 ANO 2015) .

ANTECEDENTES: I.- Que por resolucidén dictada

en forma oral y registrada bajo Registro Interlocutorio
n® 49/2016, de fecha 04/04/16, emitida por el Tribunal de
Impugnacién, integrado en la ocasidén por los Dres. Héctor
Rimaro, Federico Sommer vy la Dra. Liliana Deiub, se
resolvidé, en lo que aqui interesa: “a) DECLARAR IA
INADMISIBILIDAD FORMAL del recurso presentado por la
defensa (art. 233 CPP a contrario sensu)..”.

En contra de tal resolucidén, dedujo recurso
de queja el Sr. Defensor Particular, Dr. Juan Manuel
Coto, en representacién del imputado G. A. G..

Recuerda que el dia 05/02/16 1la Fiscalia
dispuso el archivo de las presentes actuaciones, de
conformidad con 1lo normado por el art. 131 inc. 4 del
Ritual, por cuanto se considerd que pese a las
investigaciones realizadas, no habia sido posible reunir
informacién suficiente susceptible de acreditar 1los
extremos del hecho denunciado.

Notificado el archivo a la Defensa, esa parte

solicitdé audiencia a fin de peticionar el sobreseimiento



del encartado, de conformidad con lo normado por el art.
160 inc. 6 del CPP. En la audiencia celebrada el dia
10/03/16, el Juez de Garantias interviniente rechaza el
planteo, por estimar que al no haberse formulado cargos
la presuncién de 1inocencia se mantiene incdlume, no
pudiéndose tomar una decisidn definitiva porque no se ha
iniciado formalmente un proceso en su contra.

Contra tal resoluciébén, deduce impugnacién
ordinaria el Sr. Defensor, fundando la admisibilidad,
desde el plano formal, en que se estaba en presencia de
un auto procesal importante en los términos del art. 233
del Ritual, atento que existia un gravamen de dificil
reparacién ulterior vy era, ademds, un supuesto de
gravedad institucional; planteo que es rechazado por el a
quo, por estimar que la cuestidn no sorteaba el filtro de
impugnabilidad objetiva.

El recurrente sostiene que la gqueja es
procedente por cuanto, por un lado, el Tribunal de
Impugnacién omitid expresarse en orden a la gravedad
institucional planteada, vy por el otro, wutilizé wuna
argumentacién incorrecta para sefialar que no habia
gravamen irreparable en el caso.

En tal sentido, vy respecto de la primera
cuestidén, afirma que la gravedad institucional surgia
claramente de la ausencia de normas legales que regulen
la situacién de personas, como su defendido, guienes,
hallédndose en sometidos a proceso (art. 48 del CPP)
reciben un archivo fiscal gque no causa estado (art. 131
del mismo cuerpo legal), explicando que no sbélo para esos

casos no se puede aplicar ninguna causal de
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sobreseimiento, sino que ademas en loS Procesos CONeExos
donde se dictaron medidas cautelares a partir de las
denuncias penales podria suceder que las mismas se
mantengan hasta tanto no se defina la suerte de la causa
en este fuero. Y que el no ingreso al fondo de 1la
cuestidn, dejd sin responder la pregunta sobre si el juez
de garantias puede dictar un sobreseimiento sin
formulacidédn de cargos.

Respecto del segundo motivo de rechazo,
estima que el argumento dado por el Tribunal de
Impugnacién es ineficaz por cuanto el hecho gue haya una
revisién en los motivos que originaron el dictado de la
medida cautelar, no importa su levantamiento. El juez del
otro proceso conexo no tiene la obligacién de levantar la
prohibicién de acercamiento dispuesta, menos aun si la
causa por la cual se dictd la medida —-en el fuero penal-
continlia sin una solucidén definitiva, toda vez que el
archivo no causa estado.

Por wltimo también critica el sefialamiento
que efectlla el a quo respecto al plazo razonable, por
cuanto no es cierto gque esa parte haya aludido al ‘plazo
razonable’ como argumento para acreditar tanto la
admisibilidad como la procedencia del recurso.

Solicita se haga lugar a 1la queja y se
remitan las actuaciones al Tribunal de Impugnacidén, a fin
de gque se expida sobre el fondo del asunto.

ITI.- Por aplicacién de 1lo dispuesto en 1los
arts. 245 y 249 del C.P.P.N., se convocd a una audiencia

oral vy publica en donde las partes produjeron sus



respectivas posiciones sobre la materia debatida (cfr.
acta de audiencia de fs.29/33).

El Dr. Juan Manuel Coto procedid a ratificar
y a ampliar los fundamentos interpuestos; por su parte,
la Dra. Maria Dolores Finochietti refutd los argumentos
de la contraria, aportd los propios y propuso el rechazo
de la presente queja. Estimbé, por un lado, que la
denegatoria de sobreseimiento no es recurrible en ningun
caso y menos aun cuando siquiera existidé formulacidn de
cargos. Y por el otro, que no sdélo hubo un fundamento
legal para adoptar la resolucidén Fiscal -art. 131 inc. 4
del CPP-, sino también uno féactico, vy que estaba
vinculado tanto a que al momento de intentarse
materializar la declaracidén de la presunta victima -una
nifia de 4 afios de edad- a través de la modalidad de
Camara Gesell, comenzdé un una fuerte crisis nerviosa,
negandose a ingresar al recinto, como a que tampoco
efectudé ninguna manifestacidén espontdnea a la profesional
que intentd entrevistarla previo a dicha declaracién.

En este contexto, la causa queda en
condiciones de ser resuelta.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd
que en la votacién debia observarse por los sefiores
Jueces el orden siguiente: la Dra. Maria Soledad Gennari
y el Dr. Oscar E. Massei.

Cumplido el procedimiento previsto en el art.
249 del Cdédigo de rito, la Sala se plantea las siguientes

CUESTIONES: 1°) :Es admisible la queja

interpuesta?; y 2°) Costas.
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VOTACION: A la primera cuestién la Dra. Maria
Soledad GENNARI dijo:

Que corresponde expedirme sobre la queja
interpuesta, toda vez que la misma ha sido presentada en
término -fs. 7 del presente y constancias del 1legajo
principal- (arts. 250 y 251 del C.P.P.).

Que seglun tiene resuelto este Cuerpo, “(..) la
queja tiene por objeto (..) que este Tribunal entienda y
resuelva el recurso denegado, examinando las formas del
interpuesto ante el Tribunal ‘a-quo’ y la resolucidn
denegatoria de éste, decidiendo si el mismo era
formalmente  procedente conforme a las condiciones
exigidas por el Coédigo de forma” (Protocolo de autos de
casacién penal afio 2006, R.I. N° 6l; entre otros
precedentes) .

En mérito de las consideraciones gque pasaré a
explicitar, adelanto que en mi opinidén corresponde hacer
lugar a la queja deducida. Veamos:

El Dr. Juan Manuel Coto, luego del archivo
dispuesto por la Fiscalia, solicitdé a la Oficina Judicial
la fijacién de audiencia a fin de ©peticionar el
sobreseimiento de su defendido. La misma se celebrd el
dia 10 de marzo del corriente, oportunidad en 1la gue
explicd que ésta no era la primera causa judicial que
involucraba a los sres. G. y Y., quienes habian tenido
una relacidén sentimental, producto de la cual nacid la
nifia A. G., y que, segun los términos de la denuncia,
habria sido damnificada con episodios abusivos. Tal el
caso del legajo n°47980/15 “Y., M. M. s/denuncia abuso

sexual” -en el cual la Sra. Y. manifestdéd que su hija



habia padecido abusos por parte de su padre- y el legajo
54.102/15 “Y., M. M. s/amenazas coactivas” -legajo
54102/15-, en la que G. denuncié a Y. por hechos de
extorsiodn.

Asimismo en la audiencia explicd (minuto
9.04), respecto a la oportunidad procesal para solicitar
el sobreseimiento pese a no haberse formulado cargos
contra el imputado, que el estado de incertidumbre que
conlleva el archivo dispuesto, tiene repercusidédn directa
en otros procesos judiciales conexos, en especial en los
procesos de familia, donde los jueces de ese fuero serian
reacios al levantamiento de las medidas cautelares
dispuestas, lo que haria subsistir, en el caso, la
privacién de contacto del imputado con su hija.

Que por otro lado, y en base al fundamento
legal del archivo Fiscal -insuficiencia probatoria, art.
131 inc. 4 del CPP-, esa parte entendidé que la actividad
del Ministerio Publico Fiscal habia agotado las
posibilidades probatorias por cuanto los hechos relatados
por la denunciante no dejarian evidencia fisica y sbélo
secuelas psicoldgicas, lo que sumado a la actividad
probatoria practicada en el fuero de familia, resultaba
aplicable al caso lo dispuesto en el art. 106 inc. 6 del
Ritual, en atencidén a que el cuadro probatorio estaba
agotado vy, ademéds, el imputado tenia derecho a que se
resuelva su situacidén en la oportunidad mas réapida
posible.

Ello no fue entendido de ese modo por el Juez
de Garantias interviniente, quien rechazdé el pedido de

sobreseimiento, partiendo para ello de lo que denomind
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“un anadlisis estrictamente constitucional del tema”. En
tal sentido, estimd que el proceso adversarial fijaba una
divisién de funciones que emanaba de 1la Constitucidn
Nacional, siendo titular de la accidén penal el Ministerio
Piblico Fiscal. Que el punto en conflicto giraria en
torno a si el juez de garantias tiene la facultad de
dictar el sobreseimiento, en un caso como el presente,
donde no se formularon cargos. Y que a partir de este
esquema, se habia reforzado el estado de inocencia del
imputado, el que no se conmovid por cuanto la Fiscalia
siquiera pudo obtener sospecha minima para una
formulacién de cargos, situacidén que fue consentida tanto
por la Defensoria de los Derechos del Nifio —que no objetd
el archivo- como por la propia denunciante. Y que no
podia tomar una decisién como la pretendida toda vez que
no se habia dado inicio formal a un proceso penal.

Como se compendié en parrafos anteriores, el
Defensor articuld impugnacidén ordinaria, la cual fue por
unanimidad declarada formalmente inadmisible por entender
“..que no habia violacidén al plazo razonable por continuar
sometido al proceso porque la denuncia fue formulada en
el afio 2015 y teniendo en cuenta los precedentes de ésta
Sala, el continuar sometido a proceso, 1incluso por el
término menor a un afo, de ninguna manera violenta el
plazo razonable..” ('2.30, video 2, LEG 47980-Y., AUD DIA
04/04/16) . Y respecto de la medida cautelar dispuesta por
ante el fuero de familia, a partir del '2.54 se
puntualiza que “..no encuadra en un caso de dificil o
imposible reparacién ulterior (..) porque si bien en el

marco de la ley de violencia familiar, el abuso sexual se



considera como wuna forma de violencia, en este caso,
contra wuna nifia (..) se recomienda que los jueces
establezcan plazos en el caso de las medidas cautelares
(..) desconocemos si se ha establecido un plazo (.) y el
juez de familia, ante un planteo de la defensa de
levantamiento de la medida por un archivo (..) tiene la
obligacidon de revisar la misma (..) es una medida
provisoria, revisable e 1incluso revocable en cualquier
estado del proceso, por esa razodén evidentemente el juez
de familia debera escuchar a las partes (..) por ello
consideramos que el gravamen no seria irreparable, por
cuanto podria ser reparado en el fuero de familia(..) por
estas consideraciones estimamos que el recurso de
impugnacion ordinario deducido por la defensa,
encuadrdndolo en un auto procesal importante, ya sea por
el plazo razonable o por considerar que hay un gravamen
de imposible reparacidn ulterior, no es procedente, y va
a ser declarado 1inadmisible..” (fundamentos vertidos en
forma oral, a partir del ‘2.54 del video aludido, por la
Dra. Liliana Deiub); situacidén que motivd la deduccidn
del recurso gque queja que aqui cabe decidir.

Considero que las particulares circunstancias
de la causa hacian viable el reexamen de lo resuelto por
un tribunal superior para satisfacer la garantia de 1la
doble instancia.

En el caso merece destacarse que la alegacidn
de determinadas circunstancias, como lo son: a) la
existencia de un gravamen de dificil reparacidédn ulterior,
que estaria dado por la medida restrictiva que el

imputado estaria padeciendo; vy Db) la afectacién al
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derecho de defensa del acusado por cuanto se hizo primar
la divisidén de funciones por encima del derecho del
imputado a obtener un pronunciamiento definitivo cuando
las circunstancias del caso asi lo posibiliten. Bajo la
6ptica de la parte, el gravamen de dificil reparacidn
ulterior subsistiria por cuanto el Juez de familia
dispuso la prohibicidén de contacto entre el imputado y su
hija con motivo de ésta denuncia, y la incertidumbre que
tal acusacidén le generaria al imputado aun no estaria
despejada con el archivo fiscal, en atencidén a que tal
resolucidén no causa estado; por lo era dable presumir que
tal situacidén podria generarle un perjuicio de imposible
o muy dificultosa reparacidén ulterior.

Estos aspectos resultaban de especial
valoracién en el sub 1lite para que el Tribunal de
Impugnacién efectlle su tarea revisora conforme la
doctrina fijada por nuestro Maximo Tribunal Nacional
(Fallos 306:1688 y 1705), 1lo gue regqueria un cabal
tratamiento de los agravios planteados por el quejoso en
miras al respeto del debido proceso.

Ello, en el entendimiento gque el derecho a la
doble instancia requiere ser salvaguardado ante Obices
formales; en tal sentido, se “...ha sefialado que las
exigencias formales de admisibilidad de los recursos
deben interpretarse de la forma que sea mas favorable
para su admisidén y substanciacién []...” (CAFFERATA
NORES, José I. “PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANOS”. CELS.
Editores Del Puerto S.R.L., 2da. Edicidn lera.
Reimpresidén, Bs. As., pag. 211). Maxime en este caso, en

que los agravios de la Defensa se encuentran relacionados



a derechos y garantias constitucionales, corresponde que
el Tribunal de Impugnacidén ejerza su funcidn de contralor
de las decisiones Jjurisdiccionales de la instancia
anterior, debiendo efectuar, como ya se dijo, el maximo
esfuerzo revisor <conforme a la doctrina emanada del
precedente “CASAL” de 1la C.S.J.N. (LL, 2005E657, JA,
2005IV734) en el tratamiento de las cuestiones.

Consecuentemente, sin que ello importe abrir
opinidén sobre el fondo del asunto, voto por hacer lugar
al recurso en andlisis y devolver los autos al Tribunal
de Impugnacidédn para que, con nueva integracidn, sustancie
y resuelva la impugnacidén ordinaria que motivé esta
queja.

Mi voto.-

El Dr. Oscar E. MASSEI dijo: coincido con el
tratamiento 'y solucién dado ©por la sefiora Vocal
preopinante a esta primera cuestién. Tal es mi voto.

A la segunda cuestién, la Dra. Maria Soledad
GENNARI dijo: Atendiendo a las circunstancias
particulares del presente caso, propongo que se exima de
costas a la parte recurrente (articulo 268 segundo
parrafo, ultima parte, del C.P.P.N.). Mi voto.

El Dr. Oscar E. MASSEI dijo: Adhiero al voto
de la sefiora Vocal preopinante por compartir la respuesta
que da a esta segunda cuestidén. Mi voto.

De lo que surge del presente Acuerdo, SE
RESUELVE :

I.- HACER LUGAR AL RECURSO DE QUEJA
interpuesto por el Sr. Defensor Particular, Dr. Juan

Manuel COTO, a favor del imputado G. A. G., y en
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consecuencia, CONCEDER LA IMPUGNACION ORDINARIA
presentada por esa misma parte ante el Tribunal de
Impugnacidén (art. 253, Ultima parte, del C.P.P.), en
contra de la decisidén tomada por el Juez de Garantias Dr.
Martin Marcovesky, de fecha 10/03/2016 (arts. 250 u 252
del C.P.P.).

IT.- DEVOLVER las presentes actuaciones a
Direccidn de Impugnaciédn, para que produzca el
emplazamiento a las ©partes y continte el tramite
recursivo segun corresponda (art. 253, in fine, idem).

IIT.- SIN COSTAS a la parte recurrente
(articulo 268 del C.P.P.N.).

IV.- Registrese, notifiquese y cumplase.

Con lo que finalizbé el acto, firmando 1los
sefiores Magistrados, previa lectura y ratificacién por

ante el Actuario, que certifica.

MARIA SOLEDAD GENNARI OSCAR E. MASSEI
Vocal Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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