Ano del Bicentenario de la Declaraciéon de la Independencia

SENTENCIA N° sesenta y nueve /2016.- En la ciudad de
Neuquén, capital de la provincia del mismo nombre, a los
dos dias del mes de agosto del afio 2016 , Se constituye la

Sala del Tribunal de Impugnacion integrada por los Dres .
Martin  Matias Marcovesky Mauricio Zabala y Héctor
Guillermo Rimaro, presidida por el nombrado en ultimo

término, con el fin de dictar sentencia en instanci a de
impugnacién en el caso judicial denominado "L .,

J . C. s/Abuso sexual con acceso carnal”, identificado

bajo el Legajo MPFZA N° 10.316 Afo 2014 , seguido contra
J. C. L. ,DNI No_____. , domiciliado en

calle  ..... Ne ..., de la ciudad de ...... , de
ocupacioén transportista, de demas datos personales obrantes
en el legajo.

Intervinieron en la audiencia de

impugnacion, realizada el dia cuatro de julio del ¢ orriente
afo,la  Dra. Sandra Gonzéalez Taboada, en representacion del
Ministerio Publico Fiscal, y el Dr. Miguel Manso , en la
asistencia técnica oficial del imputado, quien estu VO
presente en el acto procesal referenciado celebrado a tenor

del art. 245 del C.P.P.

ANTECEDENTES

Por sentencia datada el once de abril del

afio 2016 el Tribunal de Juicio, integrado por los Dres.
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Mirta Bibiana Ojeda, Alejandro Cabral y Federico Sommer ,
por unanimidad se resolvid, en lo que aqui interesa R
DECLARAR RESPONSABLE A J C. L., RESPONSABLE

PENALMENTE EN CALIDAD DE AUTOR POR EL DELITO DE ABU SO
SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POT APROVECHAMIENDE LA
SITUACION DE CONVIVENCIA PREEXISTENTE CON UNA MENORDE 18
ANOS DE EDAD, BAJO LA MODALIDAD DE DELITO CONTINUAD O (arts.
119, 3° y 4° parrafo, inciso f y 45 del C.P.), gue fuera
cometido en la ciudad de ... ..... en perjuicio de B.

N. B. desde el afio 2007 hasta enero 2013 (arts. 21,

178,194y 196 del C.P.P.N.)".-

El dia cuatro de mayo de 2016, como

derivacién de dicho pronunciamiento, el Tribunal de Juicio
integrado por los mismos magistrados, dicté sentenc ia de
individualizacion de pena, también por unanimidad, la cual
en su parte resolutiva expreso: " .- CONDENARaJ .C.

L., ..como autor penalmente responsable del delito

de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL agravado por

aprovechamiento de la situacion de convivencia pree xistente
con una menor de 18 afios de edad, bajo la modalidad de
delito continuado en perjuicio de B . B. (arts.

119, 1° 3° y 4° péarrafo, inciso f) y 45 del C.P.),
imponiéndole la pena de OCHO ANOS Y TRES MESES DE PRISION

DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, INHABILITACION ABSOLUTAP OR IGUAL
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TERMINO y demas accesorias del art. 12 del CP, con mas las
costas del proceso (art. 269, segundo parrafo del C P)".

La defensa impugno la sentencia

notificada el cinco de mayo de 2016, "juicio por el gue se
le impusiera a J . C. L. lapenade ocho afos
y tres meses de prision ", con invocacion del art. 242 del

C.P.P., conforme los argumentos que mas adelante se

detallaran.

Habiendo sido escuchados los letrados
representantes de las partes, asi como dado oportun idad al
imputado de manifestarse, el Tribunal se encuentra en
condiciones de dictar sentencia (cfr. art. 246 del C.P.P.).
Cumplido el proceso deliberativo y efectuado sorteo para la
determinacion del orden de votacion, resultd que en primer
término debe expedirse el Dr. Héctor Guillermo Rima ro,

luego el Dr. Martin Marcovesky vy, finalmente, el Dr
Mauricio Zabala.

Cuestiones a resolver ol ¢ Es formalmente

admisible el recurso interpuesto por la defensa ?; en su
caso: Il. ¢,Qué solucion corresponde adoptar ?; [l
¢, Corresponde la imposicion de costas ?, en caso afirmativo,
aquién 2.

Votacion
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. Ala PRIMERA CUESTION el Dr. Héctor

Guillermo Rimaro, dijo:

En primer lugar menester es sefalar que

la defensa hizo expresa alusion, en la audiencia ce lebrada
a tenor del art. 245 del C.P.P., a las razones juri dicas
por las que la impugnacion deducida correspondia fu era
tratada en esta instancia; extremo sobre el cual ta mbién
habia hecho expresa mencion en el punto Il de su li belo
impugnativo.

La Fiscalia, a su turno, no expreso
oposicion a la admisibilidad formal de la impugnaci on
interpuesta.

Se verifica que el recurso fue presentado

en término, por parte legitimada a tal fin, revisti endo los
pronunciamientos impugnados caracter definitivo, pu es se
trata de sentencias que ponen fin al caso judicial. Aqui,
cabe realizar algunas precisiones, en funcion de qu e la

defensa en el escrito recursivo refirio impugnar la

decision que le fue notificada el cinco de mayo de 2016 y
por la cual se impuso la pena de ocho afos y tres m eses de
prision de efectivo cumplimiento. Teniendo presente los
agravios exteriorizados, claramente debe interpreta rse que
la impugnacion no se dirigié solamente a la sentenc ia de
cesura sino a la que dio sustento a su razén de ser . Por
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ello, al comenzar este parrafo se hablé de pluralid ad de
pronunciamientos, porque si bien el juicio es uno, el
arribo a una sentencia declarativa de responsabilid ad penal

supone ser sucedida por otra.

A lo expuesto debe sumarse que en su

libelo impugnativo el letrado defensor expreso los motivos
del uso de la herramienta procesal escogida (englob ados en
diez items), resultando ser una presentacion autosu ficiente

porque, ademas, se desprende de ella y de lo expues to en

audiencia cual es la solucién propuesta.

Por las consideraciones efectuadas, soy

de opinion que debe declararse la admisibilidad for mal del
recurso de impugnacién deducido (cfr. arts. 227, 23 3y 236
del C.P.P.).

El Dr. Martin Matias Marcovesky, expreso:
Compartir las razones y definicion dadas por el Sr. vocal

preopinante a la primera cuestion.

El Dr. Mauricio Zabala, manifesto:
Adherir plenamente a los argumentos dados por el Dr
Rimaro, razén por la cual comparto la conclusién a la que
arribara.

. A la SEGUNDA CUESTIONel Dr. Héctor

Guillermo Rimaro, dijo:
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A.- En el escrito de impugnaciéon
habilitante del contralor pretendido la defensa sol icito,
tras la exposicion de los motivos de agravio, se de clare la

nulidad de la sentencia impugnada y la consecuente
absolucion del acusado (punto 3° del Petitorio).
Acerca de los diez motivos de agravio es
de destacar que los mismos fueron individualizados con
letras (desde la “a” hasta la “i”, mencionandose do s bajo

la letra "g"). En audiencia de impugnacion fueron

sostenidos todos, previa una introduccion efectuada por el
Dr. Manso. La misma versé en aclarar que, en realid ad,
todos los motivos de agravio son vicios de motivaci on, de

"etiqueta” que cubre todo, como lo denominan muchos

autores. Nosotros advertimos -prosiguio el letrado

exponente- que la mayoria de las sentencias impugna das y
revocadas pertenecientes a esta tercera circunscrip cion
judicial, en general, se sustentaron en errébnea o0

equivocada aplicacion de la ley de fondo; muy pocas veces
en errores en el razonamiento de los jueces. El art . 58 de
la Constitucion de la Provincia del Neuguén, como
manifestacion de la tutela judicial efectiva, exige la
motivacion, es decir que se justifique por qué se ¢ ondena.
Siempre hay una motivacion, pero la misma debe ser

suficiente. Una verdadera  motivacion debe reunir
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caracteristicas objetivas, que el juez diga algo qu
controlable. Por ejemplo, si el testigo fue creible

diga por qué, porque estuvo en el lugar, porque su
ha sido coherente, porque ha encontrado corroboraci
tiempo venimos viendo -continué a modo de guisa la

gue el personal forense exponente de una ciencia bl

que antes decia que para validar un testimonio se

necesitaban 18/19 puntos para precisar la veracidad

dichos de la victima, ahora cambiaron la metodologi

casos de pericias de ADN, son todas subjetividades
jueces delegan en los peritos sus responsabilidades
primero deben analizar la credibilidad del perito y

corroborar si lo que dijo se corrobora con el resto

prueba. No se valoran los testimonios por cierto

desconocimiento de cuestiones objetivas. EI Dr. Man
acudio para abonar sus dichos a una cita jurisprude

la Sala Il de la Camara de Casacion de la Provincia
Buenos Aires, confirmatoria de una condena, que exp

es atribucion de los magistrados determinar el grad
convencimiento de los testigos y que ello configura
cuestion subjetiva; los jueces son los encargados d
establecer el mayor o menor valor de las declaracio

testificales.
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Tras esa introduccién, se mantuvieron
todos los motivos de agravio, los cuales se exponen
sucintamente a continuacion (a mayor abundamiento o bra el
registro audiovisual) en el orden dado por la defen sa.

a) Violacion de la garantia del plazo

razonable: llustré el impugnante, en prieta sintesi S, que
el dia 28 de marzo de 2014 se formularon cargos a s u
pupilo, que el dia 28 de julio de 2014 vencieron lo S cuatro
meses de investigacion penal preparatoria, que una jueza de
garantias decreto el sobreseimiento del encartado, decision
ésta que fue impugnada por la fiscalia; que el trib unal de
impugnacion confirmé ese pronunciamiento y que el T ribunal
Superior de Justicia, a instancia de las partes acu sadoras
gue acudieron a €l por impugnacion extraordinaria, revoco
el sobreseimiento por falta de notificacion a la vi ctima.
Realizada una nueva audiencia a tenor del art. 158 del
C.P.P.N. el juez de control no hizo lugar al sobres eimiento
impetrado en ella por la defensa y dijo que el dere cho de
acceso a la justicia de la victima se garantizaba c on la
realizacion del juicio. Entonces, ante un caso en q ue ala
fiscalia se le vencieron los plazos, el juez modifi co la
ley procesal y decidid que se hiciera el juicio. Hi cimos

reserva de impugnacion y ahora desarrollamos los

fundamentos en esta audiencia, en virtud de los cua les se
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pretende que se haga lugar a la peticion extintiva

accion penal.

b) Omision de requisito esencial de la

sentencia: Sostuvo la asistencia letrada de J

L. que la sentencia impugnada (se interpreta la
declarativa de responsabilidad penal) adolece de fa
descripcion de los hechos acreditados, con lo cual
incumple con un requisito esencial de la misma (cfr
194, inc. 2° del C.P.P.N.). Es necesario que el tri

fije los hechos que tuvo por acreditados para verif
adecuacion tipica y la congruencia entre lo que se

por lo que se condend. Si se omiti6 esa fijacion fa

estd entonces ante un pronunciamiento arbitrario v,
ende, nulo. No alcanza con la descripcion de los he
contenidos en la alegacion de apertura de la fiscal
consta en la sentencia), siquiera con el agregado q
justiciable es responsable penalmente de los hechos
imputados, porque el legislador impone al tribunal
sefale cuales son los hechos que consider6é probados

valore la prueba para sustentar tal afirmacion. Cas
contrario, el control se dificulta, deviene azaroso

este caso, la situacibn se hubo

agrava porque

contradicciones entre los hechos descriptos en la
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formulacibn de cargos, al audiencia de control de |
investigacion y el alegato de clausura fiscal.

c) Falta de motivacion suficiente:
acapite Il de la sentencia de responsabilidad, bajo
rétulo "Produccién de la Prueba”, el tribunal enunc
prueba, pero no explico por qué se llega a través d
determinadas conclusiones. No se expidié respecto a
veracidad de la prueba testimonial, no se hizo una
valoracion de la credibilidad de cada testigo. Incl
contradicciones entre los testigos y no se dijo nad
ejemplo, una contradiccion objetiva ocurridé con la
forense, quien atestigud acerca de la indemnidad de
la victima, situacion que pudo obedecer a la vuelta
normalidad después de pasado cierto segmento tempor
porque nunca hubo penetracion. Sin embargo, ante es
situacion, el tribunal abraz6 la primera opcién sin
cuenta de la razén por la que descartaba la otra, s
inclind por la mas perjudicial al imputado sin mas.
tribunal tiene discrecionalidad en la eleccion de |
gue considere de cargo, pero si no explica el por g
postura la discrecionalidad se transforma en arbitr

Se quej6 también la defensa por

recurrencia a prueba indirecta, esto es a los dicho

personas que tuvieron noticias del hecho pero que n
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estuvieron presentes. Ejemplo de esta situacion es la madre
de la menor supuestamente abusada (Sra. M ... B...),
quien, por otra parte, reconocié que su hija fue vi ctima de
abuso por otra persona (su ex pareja de apellido C ...). La
nombrada atestigu6 que L . le comenté "haberse

mandado una macana", previo a reconocerle haber abu sado de

B., pero para que estas manifestaciones puedan servir

de base a una sentencia de condena debe ser posible que
sean susceptibles de confirmacién por aquel que se sindica
habria hecho el comentario, situacion que se dificu Ita
porque, en este caso, el supuesto emisor seria el a cusado y
éste no declard. Ergo, esta circunstancia enunciada por la
testigo es de imposible verificacion y carece de va lor como
prueba.

También se valor6 en forma cargosa el

testimonio de L ---. P.._.., vecina del domicilio, quien
mencion6 haber escuchado a B . B. manifestar
"dejame J ., dejame J.", preguntandose la defensa cual

es realmente la relevancia de esta prueba. Ademas -
prosiguid la asistencia letrada de L .-, a la
victima no se le pregunté sobre esto, con lo cual v uelve a
interrogar ¢ cudl es la relevancia de esta prueba?.
Se afade a este punto de censura que la

victima tuvo varias contradicciones, relacionadas e n que en
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juicio expres6 no haber tenido relaciones sexuales con su
novio antes de la revisacion por la médica forense, pero
con anterioridad habia admitido que sucedié en ener o del
afo 2013; que aludié también a amenazas relacionada S con
gue su hermano se quedaria sin padre si ella lo den unciaba,
pero que en otro tramo de su testimonio dijo que ac cedia a
tener relaciones sexuales porque L . era quien

intercedia ante su madre para que la dejara ir al ¢ ampo a
la casa de su abuela. Estas contradicciones no fuer on
abordadas en la sentencia, como tampoco quedd aclar ada
aquella atribuible a M ... B... cuando en la denuncia

refirid a la cama de B . como lugar de registro de los

hechos de caracter sexual y, en juicio, a la cama

matrimonial.

d) Violacién del principio de congruencia
entre los hechos intimados entre si y con la senten cia: "En
la formulacién de cargos hubo una calificacion lega l, enla

audiencia de control de la investigacion hubo una

calificacion legal, en el alegato final una propues tayen

la sentencia otra conclusién”. Nosotros lo que quer emos
sefalar -continu6 el Sr. defensor- es que el Sr.

L., concretamente, fue llevado a juicio porque en

la vivienda realizé diversos actos de tocamiento de sde los

diez aflos de la victima y, cumplidos los trece afios , en
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tiempo incierto, después del mes de marzo del afio 2 011,
hubo accesos carnales. Tenemos que L . resulté

condenado como autor de delito de abuso sexual con acceso
carnal agravado por aprovechamiento de la situacion de
convivencia preexistente de una menor de dieciocho afnos,
bajo la modalidad de delito continuado, que fuera ¢ ometido
desde el afio 2007, cuando la nifia tenia diez afios, hasta
enero del afio 2013, cuando ya tenia quince afos. Po r qué
decimos esto?, porque desde el afio 2007 hasta el af o0 2013
s6lo hubo tocamientos. Sin embargo, el tribunal con deno por
abuso sexual con acceso carnal desde el afio 2007 ha sta el
afio 2013, cuestion que la fiscalia nunca manifesto. No hizo
una separacion clara entre abuso sexual simple en ¢ oncurso
real con abuso sexual agravado. Y esto tiene releva ncia por
las edades en que ocurrid; en una cuando tenia diez afosy,
en otra, cuando tenia mas de trece afios. No obstant e, la
condena es por delito de abuso sexual con acceso ca rnal
agravado por la situacion de convivencia preexisten te. Como

vemos, tampoco acad se habla de una situacion de
dependencia.

Este tema de la modalidad de delito

continuado nosotros la criticamos -dijo la defensa- porque
decimos que la congruencia se viola porque la fisca lia
nunca hablé de delito continuado. La fiscalia solo imputo
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acceso carnal cuando la nifia contaba con trece afos
edad, sea en 2011 y primavera/verano de 2013. Antes
trece afos hay una figura diferente; del afio 2007 a

la nifia tenia una edad inferior a la que podia cons

acto sexual. En punto a la calificacién legal, dice

tribunal, evidentemente existi6 una confusibn de la

fiscalia en cuanto a como juega el delito continuad
concurso real, pero es insuficiente para hacer luga
planteo de nulidad. Es decir, que el fiscal utilizd
calificacion dada en ocasion de la audiencia del ar
donde sefialaba varios hechos en concurso real, 1o g
califico en el 168 y, finalmente, alegé orientandos
concurso real, cerrando con un pedido de condena po
continuado. Nunca se intimo delito continuado -reit
defensa-. No hay error de fechas, no hay error de n
hay un error de teoria del delito.

e) Falta de acreditacion del
comisivo y violacion del principio de no contradicc
Aqui cabe destacar que el tribunal de juicio descar
amenaza como medio comisivo, dijo "compartimos que
acredito”, pero se agrego en la sentencia que la fi
también imput6 como medio comisivo la relacion de p
entre el imputado y la victima que anuldo el libre

consentimiento de ésta.
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Esa postura del tribunal se hace

merecedora de critica porque se resuelve mas alla d
alegado por la parte acusadora, toda vez que en tod

actos de imputacion registrados nunca el Ministerio

sefald cuales eran las circunstancias configurativa

relacion de poder de las que se valio L .. El
tribunal expresé que la encuentra acreditada y fund

que el imputado era el jefe del hogar, concubino de
madre, padre del hermanito menor de la victima vy
conviviente con ella, todo lo cual hacia que la men
encontrara en una situacion de inferioridad en la q

obedecer al conviviente de su madre, jefe de hogar

de su hermano. Pero la fiscalia nunca dijo, nunca
desarroll6 este tema de la relacién de poder, nunca

en qué consistia. Ademas, hay una argumentacion cir
cuando la conclusion esta en la premisa.

Por otro lado, si los accesos carnales
ocurrieron cuando la victima tenia trece afos debid
considerarse la aplicacion del art. 120 del C.P., e
habla de relacién de preeminencia que no es una rel
poder. Pero nunca se intimé en tal sentido. Hay una
arbitrariedad total. Por lo tanto, también hay una
de la sentencia por falta de fundamentacién en dere

(art. 194, inc. 4° del C.P.P.N.). Esto no ha sido ¢
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por el tribunal de juicio porque no ha mencionado e | modo
comisivo basico del delito de abuso sexual y sélo s e ha
limitado a condenar por acceso carnal y dos agravan tes. En

el fallo se dijo condenar por abuso sexual con acce SO

carnal agravado por la situacibn de convivencia

preexistente.

f)  Errénea aplicacion de la ley en la
determinacion de la pena. Violacion del principio d e "ne
bis in idem": El tribunal condend por un periodo en el cual
estaba incluido la edad de la nifia como elemento de | tipo
penal. En el aflo 2007 la nifia contaba con diez afios de
edad, por lo tanto si se impone la agravante de con tar con
menos de dieciocho afios de edad, un mismo elemento del tipo
es valorado dos veces por el mismo hecho, lo que im plica
violacion al referido principio. Este agravante sol 0 seria
aplicable en los supuestos en que el elemento edad no esté
contemplado en el tipo penal, asi seria por ejemplo cuando
la victima tuviera entre dieciséis y dieciocho afos , pues
sobre esa franja etaria no rige ninguna proteccion con tal
basamento. Del mismo modo que no se podria consider ar para
la mensuracion punitiva en el caso de un robo con a rma que
se utilizé tal elemento en el hecho, simplemente po rque tal
circunstancia ya obra contenida en el tipo penal. H ay
indudablemente una mala técnica legislativa que, en lugar
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de analizar, de juzgar por qué no corresponde, se | a aplica

y nadie dice nada.

Q) Violacion del principio de
proporcionalidad: Planteamos la inconstitucionalida d de la
pena para este hecho porque, justamente, que el min imo sea
ochos afios es el mismo del homicidio. La vida y la libertad
sexual no son comparables y hay uno que tiene preem inencia

sobre el otro.

)] Omision de indicar en la parte

resolutiva la figura basica por la que se condena: En esa
parte solo se hizo mencion a una forma agravada de abuso
sexual con acceso carnal, esto es el aprovechamient 0 de una
situacion de convivencia preexistente, sin aludirse a la
figura basica. Ademas, se reitera, lo que se interp reta una
argumentacion circular en la cual la conclusién no es otra

cosa que la premisa.

B.- A su turno, la representante del
Ministerio Publico Fiscal comenzd por referir la pl ataforma
factica por la que L . fue llevado a juicio. Cabe
destacar que deslindd, basicamente, tres segmentos: 1)

tocamientos en zonas intimas de la menor, en tiempo
incierto y fechas indeterminados, pero en el afio 20 07
cuando la nifia cuando contaba diez afios de edad, en

oportunidad que el encartado compatrtia la vivienda familiar
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(toda vez que era el concubino de la madre de B .

B.); hechos que ocurrieron cuando la mama se encontraba

trabajando fuera del hogar; 2) cumplidos los trece afnos,
también en tiempo incierto, pero después de marzo d el afo
2011, mediante actos propios de la relacion de pode r que

L. tenia y ejercia, como también por amenazas que

le proferia respecto de que si contaba algo el medi 0
hermano se quedaria sin padre, efectu6 el encartado

tocamientos en zonas intimas, introdujo dedos en el ano de
la menor B . y la accedi6 con su pene sin preservativo

por esa via y, 3) tiempo incierto, pero en el lapso

comprendido entre la primavera del afio 2012 y veran o del
afio 2013, siempre con los actos de intimidacion res pecto de
la relacion de poder de L . Y B. ylas amenazas

de que el medio hermano se iba a quedar sin padre, el
acusado la accedié en dos o tres ocasiones via vagi nal.
Todos los hechos ocurrieron en la vivienda familiar de
calle e NO .. de ..., , excepto el ultimo que

aconteci6 en calle ...... Ne ... , también de esta

ciudad, donde se habia mudado la familia.
Efectuado ese introito, la Dra. Gonzalez
Taboada abordd el tratamiento de los motivos de agr avio

expuestos por la defensa.
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a) Respecto al planteo sobre

razonable dijo la funcionaria que compartia todas |
fechas mencionadas por el Dr. Manso. Agregé que el
de diciembre de 2015 se hizo la nueva audiencia de

de acusacion, ocasion en la que el Dr. Manso reedit
planteo de extincién de la accion penal relacionado
plazo, no se hizo lugar y se abrio el juicio. Al in

la audiencia de debate la defensa volvio a insistir

se declare la extincion de la accién por interpreta

viol6 el art. 158 del C.P.P.N. Se puede apreciar en
sentencia que lo que se resolvio sobre el particula
ajustada a derecho. Se destacO que este caso provie
una causa de transicion y, por ende, no se aplican
plazos parciales. Con cita del precedente "Fiscalia
Senillosa s/Investigacion” (conocida como Fuentealb
del Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, se ex
gue al tratarse la causa de aquellas que, al tiempo
entrada en vigencia del nuevo ordenamiento procesal
encontraba con requerimiento de elevacion a juicio
radicadas en la ex Camara de Todos los Fueros de Za
contaba con tres afos para la readecuacion (cfr. ar

la L.O.J.P.). Por eso interpretd la fiscalia que no

registré el agravio invocado.
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b) Acerca de la aludida falta de

acreditacion de los hechos, la defensa exige un for malismo
gue choca con el espiritu del sistema adversarial. Sabido
es que en este nuevo proceso se presentan dos hipo6t esis o
teorias del caso a los jueces. La de la defensa fue que el
hecho no existi6 y que su pupilo no fue el autor. L 0S
jueces, luego de percibir la prueba ofrecida y sust anciada,
y valorarla, entendieron por unanimidad que L . es
responsable por los hechos imputados por la fiscali a.
Hechos que fueron transcriptos en los alegatos de a pertura
y de clausura. Por ende, se satisface plenamente, p orque en
la pieza sentencial indirectamente se encuentran lo s hechos

acreditados y se satisface el art. 194, inc. 2° del
C.P.P.N. No hay ninguna confusion. Luego de efectua r el
analisis los jueces concluyen que esta acreditada | a teoria
del caso de la fiscalia.

c) Sobre el tercer agravio referido a
falta de motivacion suficiente, cabe sefialar que se
desprende de la sentencia, luego de afirmarse tener se por
probada la teoria del caso de la fiscalia, que esa
conclusion es derivacion de la prueba que cita y va lora.
Como sucede habitualmente en estos hechos denominad os de
alcoba, se comenz6 con el relato de la victima B .

B.. Se lo analizé, se dijo que guarda armonia Yy
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correspondencia con el de la madre. ¢Por qué encuen tra
armonia y correspondencia?, porgue en esta secuenci a
temporal B . tuvo sospecha de embarazo y ella expreso

que quien fue a buscar los analisis clinicos fue

L., no ella. Ese mismo aporte lo hizo la madre, lo

confirma. Y ésta, agrega también que L - le confiesa

"hice una macana", tuve relaciones, puede estar emb arazada
y, ese dia, L . se fue de la casa. Y también se

corresponde el relato de B . con el de la testigo,

vecina,L ... P...,que nodijoque una vez escuché gritar

a B . "J. dejame", sino varias veces, lo que fue

ponderado en la sentencia. P ... sabia que los mayores se

retiraban a la mafiana para trabajar, pero veia a L .

volver. Como ella no tenia relacion con la progenit ora de
la menor, pero si con la tia M .- B..... , le coment6 a

ésta lo que ocurria. M ... B. ... confirmo tal extremo en

juicio. Se la interrogb entonces a B ., pero se
encontraron con una nifia asustada, con verglenza, i nmersa

en un profundo silencio, porque efectivamente B .

B., luego de dos afios de tratamiento, pudo declarar. Lo

sabemos porque vino a declarar la profesional que | a trato
en ese periodo, que es la Lic. Nadia Arregui, que v alora la
sentencia. Esta profesional, quien dijo que no abor da la
situacién para evitar la revictimizacion de su paci ente,
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sefial6 concretos signos y sintomas de abuso sexual

infantil, que los definié como trastornos en las re laciones
interpersonales, miedo, imposibilidad de verse igua | a los
demas, asco, bronca. Este asco y bronca -aclaré Ila

exponente- son las mismas manifestaciones de B -

La sentencia habla de la credibilidad del

relato, contesta claramente las oposiciones de la d efensay
lo hace fruto de la inmediacién de quienes juzgan c on el
organo de prueba. También responden sobre la Dra. T rifilio

y, respecto de las testigos de oidas que serian la tia, la
madre -dijo la fiscalia que cree que ésta se trata de una
testigo calificada-, se trajo a colacién lo resuelt o por el

Tribunal de Impugnacién en legajo N° 10.008 de la

OFIJU/Ngn, donde se dijo que tiene valor probatorio lo
expresado por los testigos de oidas, o indirectos, o de
segundo grado, o de referencia, que no estuvieron e n el
lugar pero que supieron ver por el concurso de otra S

personas que si lo presenciaron, aunque en soledad,
perfectamente pueden sustentar una sentencia de rep roche.

La estructura de la pieza sentencial se

ajusta a la norma ya que se observa que responde a los
presupuestos de apoyatura legal, con sefialamiento d e prueba
en que se asienta, ponderacion légica de la mismay , por lo

tanto, tiene motivacion suficiente.
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d) En orden a la violaciéon al principio
de congruencia entre los hechos intimados y la sent
interpreta que lo que corresponde a la formulacion
cargos y a la acusacion debi6 ser planteado en la a
de control de acusacion. Sabido es que esta audienc
momento procesal en la que los actores discuten, an
juez de control, la viabilidad de la acusacion en t
juridicos, facticos y probatorios. Es el altimo fil
el que se pueden discutir esos extremos. En la refe
audiencia la defensa nada objet6 sobre el hecho imp
L., tampoco objetd ninguno de los eventos de la
teoria probatoria, por ende, respecto del hecho no

reserva de impugnacion alguna.

Asimismo, hay plena correspondencia entre

ese hecho fijado y la alegacion inicial en el juici
Respecto de la final se expreso en el libelo recurs

gue supone debe ser un error de la defensa, que se

como gravemente ultrajante en concurso ideal con ab
sexual simple agravado por haberse cometido contra

de dieciocho afos, todo en modalidad continuado vy
reiterado. En realidad, el Ministerio Publico acuso

terminaba el juicio por abuso sexual gravemente ult

en concurso real con acceso carnal todo en concurso

con abuso sexual simple agravado por haberse cometi

encia,
de
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contra un menor de dieciocho afios. Finalmente la co
por abuso sexual simple con acceso carnal aprovecha
convivencia preexistente con un menor de dieciocho
bajo la modalidad de delito continuado (art. 119, p
3°y 4% inc. f del C.P.). Los jueces apoyaron su de

en el Acuerdo N° 01/14 del Tribunal Superior de Jus
doctrina (Baigun-Zaffaroni) para fundamentar la apl
del delito continuado. La génesis de los comportami
reprochados a L

. tuvieron génesis por el afio 2007

cuando se sucedieron tocamientos inadecuados en
regiones intimas de la entonces nifia de diez afios d

para continuar su cometido sexual con la digitaliza

decir la introduccion de dedos encremados, para cul
con los accesos carnales via vaginal y anal. El tri

juicio dio razones suficientes de por qué llegd a |
calificacion y por qué ello no perjudica al imputad

al contrario lo beneficia. En tal sentido, el tribu
impugnacion (sent. N° 79 de la OFIJU C.C¢) dijo que
verifica afectacion a la defensa en juicio si en la
sentencia se otorga una calificacion juridica difer

pero menos gravosa a la propuesta por la acusacion

En otro pronunciamiento el tribunal de impugnacion

N° 92) sostuvo que la calificacion legal podra muta

afectar el principio de congruencia en la medida qu

ndena es
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sustrato factico sea el mismo que fue objeto de acu saciony
debate. Es lo que sucedi6 aca. El hilo vertebral de | hecho
es el mismo fijado en la audiencia de control, el m iIsmo por
el que se acusoé y el mismo que el tribunal de juici o tuvo

por acreditado. La diferencia en la subsuncion lega I

pretendida sélo esta en que la fiscalia hablé de ab uso
sexual simple, gravemente ultrajante y con acceso ¢ arnal,
en cambio el tribunal resumio todo, dando explicaci on, en
abuso sexual con acceso carnal, continuado desde el afio
2007 al afio 2013. Esto no provocO ninguna sorpresa a la

defensa que haya implicado, por ejemplo, falta de
ofrecimiento de prueba.

Consecuentemente, al no verificarse, el
agravio debe ser rechazado.

e) En lo que atafie a la falta de

acreditacion del medio comisivo, dijo el Sr. fiscal del
caso que el trato sexual el Sr. L . lo obtuvo por

amenazas y por la relacion de poder que habia logra do
respecto de la victima. Fund¢ tal afirmacion en que era el
sostén de familia, o sea que tenia un poderio econ6 mico;
era el jefe de familia, "quien manejaba la casa" se dijo

textual en audiencia de debate.
El tribunal de juicio descarté las

amenazas. Comparto en esto los términos de la defen sa.
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Asimismo, el tribunal tuvo por acreditado el segund 0 medio
comisivo a partir del lugar que tenia L - enelseno

de la familia, de autoridad, de poder. Ese lugar es el que
se usO para anular el libre consentimiento de la vi ctima
que, por su edad, su vulnerabilidad, se encontraba en una
situacion de inferioridad respecto de L .. Este es

el medio comisivo que la sentencia tuvo por acredit ado como
aquel por el cual el imputado logré el trato sexual con la
menor.

No es un 120 (C.P.). Esta conducta esta

claramente prevista en el art. 119, 3° y 4° parrafo f) del
C.P., toda vez que hay un acceso carnal logrado con la
utilizacion de una relacion de poder entre autor y victima.
Nunca se hablé de aprovechamiento, ni de inmadurez, ni de
ninguno de los elementos que conforman el viejo est upro o

la infraccion al art. 120.

f) En atencibn a la violacion del
principio del ne bis in idem, por haber sido conden ado
L. por el aprovechamiento de situacion de
convivencia preexistente con una menor de dieciocho afios de
edad, entiendo que el legislador nacional -manifest 0 la
Sra. fiscal jefe- ha protegido en demasia, o0

superlativamente, o establecié un plus respecto de aquellos

menores que comparten el ambito con aquellas person as que
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no ingresan por el vinculo (art. 119, 4° parrafo in c. b.

del C.P.). ElI miembro informante de Ila comisidn

parlamentaria de la Camara de Diputados, Dr. Caffer atta
Nores expreso (cfr. consta en el libro "Delitos de indole
Sexual", Rubén Figaro, pag. 233) que la agravante r esponde
a que se ha querido proteger al menor del abuso de una

situacion de cercania; con esta agravante quedarian

incluidos casos en los que, por ejemplo, el convivi ente de
la madre viola a la hija de ésta menor de dieciocho anos.
Se tuvo en cuenta -agreg6 la Dra. Gonzélez Taboada- la
mayor facilidad que tiene el conviviente de la madr e para
obtener el trato sexual que la que posee cualquiera ajeno a

la casa donde la victima habita.
Por tal razon, este agravio tampoco debe
tener receptacion.

Finalmente -expres6 la fiscalia- se

afirma que la sentencia se ajusta a derecho y tiene un
razonamiento que se corresponde con todos los eleme ntos de
juicio que fueron percibidos por los jueces de juic io. En
consecuencia, solicitd la confirmacién de la pieza procesal
impugnada.

C.- Haciendo uso del derecho de expedirse
en ultimo término, la asistencia técnica de L - dijo

gue el tribunal de juicio es el que tiene en defini tiva la
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facultad de saber si algo es procedente o improcede nte, por
mas que otro tribunal lo haya controlado. O porque, puede
suceder, que no haya sido planteado porque el defen sor ha
sido incompetente, inepto, descuidado, pero eso no puede
caer sobre las espaldas del imputado. Por ejemplo, si se

tiene una causa prescripta y nadie se dio cuenta, e I

tribunal debe resolver igual.

Por otra parte, respecto al
encuadramiento tipico, el gravemente ultrajante no esta
calificado. Y, en lo atinente al abuso sexual simpl e,
evidentemente son figuras diferentes y el tribunal no lo

considerd. Dijo acceso carnal.

En dltimo término, expres6 el Sr.

defensor que, segun la fiscalia, vale la posibilida d que el
tribunal elija el medio comisivo. Si la fiscalia no lo da
como una hipétesis, estaria produciéndose una elecc i6n
arbitraria de prueba que no ha sido siquiera mencio nada por
la fiscalia.

D.- Como respuestas a aclaraciones
pedidas por el tribunal de impugnacion, la fiscalia apunté
gue este caso (causa) tiene data de inicio en el af 0 2013,
razon por la cual resultaria de aplicacion el art. 56 de la
L.OJ.P. Por su parte, la defensa mencion6 que es ev idente
gue en este caso la formulacion de cargos se hizo m uy poco
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tiempo después (28/3/14) de entrado en vigencia el actual
régimen procesal penal; no tenemos por qué darle ma s plazo

a una causa que después del 14/01/14 tuvo formulaci 6n de
cargos, se avisO que habia cuatro meses y, ahora, t enemos
gue eso no sirve. Me parece -prosigui6 el Dr. Manso - que es
una interpretacion erronea, una argumentacion arbit raria en

la aplicacion de la ley procesal. De hecho, dos tri bunales

dijeron que estaba bien y se pronunciaron por el
sobreseimiento.

Asimismo, las partes coincidieron en que
la nulidad de la primera audiencia realizada por ap licacion
del art. 168 del C.P.P.N. obedecié a que no habia s ido
notificada la victima.

Finalmente quedd claramente establecida
la fecha de nacimiento de quien viene figurando com 0
victima: 27 de julio del afio 1997.

E.- Previa informacién a las partes que

la sentencia de impugnacién seria notificada el pri mer dia
habil de reanudada la actividad normal, tras la fer ia
judicial de invierno, se dio por terminada la audie ncia.

F.- Refrescadas las argumentaciones
vertidas en el libelo impugnativo y en la audiencia del
art. 245 del C.P.P., toca ahora brindar respuesta f undada a
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cada uno de los agravios introducidos por la defens a. En
tal sentido, siguiendo su orden expositivo, digo:

a) El primer agravio, esto es el

conectado con la arguida violacién a la garantia de plazo
razonable, merece la siguiente respuesta: Serio pla nteo y
comprensible insistencia, maxime cuando dos
pronunciamientos jurisdiccionales de expidieron de consuno
con la pretension defensista declarando extinta la accion
penal y condigno sobreseimiento. Sin embargo, mas a 14 de
las posturas personales que puedan abrigarse, ciert 0 es que
la cuestion ya fue abordada en este caso concreto p or el
Maximo Organo de Justicia Provincial. En efecto, co nfirmado
el decisorio desincriminante por el Tribunal de Imp ugnacion
las partes acusadoras ocurrieron ante aquel por rem edio
extraordinario. Esa actividad procesal culminé con el
dictado del Acuerdo N° 04/2015 por el cual no sélo se

nulific6 la sentencia emitida por el Tribunal de

Impugnacion, confirmatoria de la resolucion de la S ra.
Jueza de Garantias que decretara el mentado sobrese imiento,
sino gque se expreso, con supina claridad, que lo ac tuado en
este caso en relacion a los plazos estaba dentro de canones
de legalidad.

Emerge didfano del acto procesal citado

del Tribunal Superior de Justicia de Neuquén que en él se
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puso particularmente el acento en la falta de debid a
intervencibn a la victima, pero también el vocal
preopinante tratd lo atingente a la observacion de plazos

en este caso y marcéd criterio, el cual contd con la

adhesioén plena de la Dra. Lelia Graciela Martinez. Dijo el
Dr. Guillermo Labate, tras una breve alusion de ord en
genérico sobre la materia, con apoyatura en prestig iosa
doctrina, que (text.) "...la duracién del presente caso se
ajusta a las previsiones legales mencionadas y a lo S
estandares internacionales". Por si cupiera alguna duda, en
parrafo  siguiente se expresO que (text.) "..En

consecuencia, desde la primer fecha mencionada al p resente
ha transcurrido poco mas de diez (10) meses en que se
encuentra imputado L . en estas actuaciones, tiempo

considerado razonable conforme a los estandares

internacionales”. El subrayado consignado en la pri mera
cita entrecomillada me pertenece y ha sido introduc ido al
s6lo efecto de destacar que el pronunciamiento del Cimero
Tribunal de esta provincia aludio ya, expresamente, ala
situacion planteada en este caso particular. Dijo, en otros
términos, no advertir ninguna vulneracion a la gara ntia

constitucional de juzgamiento en plazo razonable.
Pese a esa elocuente definicion, el

planteo se volvi6 a realizar en la audiencia que po r
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imperio del art. 168 del C.P.P.N. se materializo el 04 de
diciembre del afio 2015. El Juez de Garantias no hiz o lugar
al mismo expresando, en prieta sintesis, que el der echo de
la victima a ser oida encontraba materializacion en el

juicio propiamente dicho.

Y fue justamente en ocasion de darse
intervencion a la defensa técnica en funcibn de lo
prescripto por el art. 181, tercer parrafo del C.P. P.N.,
cuando ademas de anunciar que los hechos no existie ron, que
su pupilo no fue el autor y que se habia violado el
principio de congruencia, reeditd el planteo de ven cimiento
de plazos para formulacion de la acusacion fiscal, motivo
por el cual reclamoé su nulidad.

Pudo el tribunal de juicio acudir al
argumento citado entregado, en este caso, por el Tr ibunal
Superior de Justicia. Pero resolvié la cuestion adu nando
otro, en consideracion a la fecha de inicio de la
investigacion y a su estado a la fecha de entrada e n

vigencia del ordenamiento procesal penal vigente.

Concretamente, por tratarse de las llamadas "causas de
transicion”, se encontraba regulada por el art. 56 de la
L.O.J.P. y, por ende, no era susceptible de la apli cacion
del plazo parcial pretendido por la defensa. Cabe d estacar

(@}

gue esta escueta y contundente respuesta se encontr

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén
Tribunal de Impugnacion, Pagina 32



Ano del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

respaldada también con la cita de un precedente que

reconoce fuente también en el Tribunal Superior de

local ("Fiscalia de Céamara s/Investigacion”, caso

denominado como "Fuentealba II").

Se queja la defensa porque interpreta que

el legislador ha sido claro con la prevision conten

el art. 158 del Digesto Adjetivo. No obstante, mas

su razonable criterio, cierto es que la guia entreg

el Cimero Tribunal a raiz de un sustrato temporal s

al aqui ventilado, es por demas contundente. Dijo a
respecto que (text.) "...no tendria sentido proyect

plazo de transicion de dos afios para reconducir y f

las causas del anterior sistema procesal al actual

de la L.O.J.P.), si a partir de una aislada y forza
interpretacion de normas procesales vigentes se rep
transcurridos todos los plazos para tal culminacién
prosiguio: "Aquel razonamiento de la defensora, al

del cual llega a sostener la inaplicacion el art. 5

L.O.J.P. y la consecuente extincion de la accidn pe

el vencimiento del plazo fatal del articulo 158 del
C.P.P.N., no resulta homologable en esta instancia,

levaria a una linea argumental que desnaturaliza de

manifiesto el espiritu que ha inspirado su sancién

(C.S.J.N., Fallos 310:464, 500 y 937; 312:1484 y 31
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Semejante definicibn aconseja, aun para

hipotesis en que no se comulgara con tal lineamient 0, a
resolver en consecuencia por razon de economia proc esal,
sin perjuicio de dejarse a salvo criterio contrario si asi

fuera el caso.

Resulta evidente el disconformismo que

empuja al Sr. defensor a persistir con su pretensio n, mas
comprensible cuando fruto de su batallar ha consegu ido dos
pronunciamientos jurisdiccionales que le otorgaron razon,
pero no logra conmover con su queja el sélido argum ento

entregado por el tribunal a quo sobre el particular

b) Acerca de la invocada violacion de la

ley procesal al no haber descripto el tribunal de | uicio
los hechos que tuvo por acreditados (cfr. art. 194 inc. 2

del C.P.P.), cabe principiar diciendo que la cuesti on no es
novedosa, toda vez que fue introducida por la defen say

resuelta en similares términos por el Tribunal de
Impugnacion (vbgr. in re "H .,D. D. s/Abuso
sexual”, sentencia N° 45/16, Leg. MPFZA N° 13723/14 ;
"M., M. A. s/Abuso sexual con acceso
carnal",sent. del 25/7/16, Leg. MPFZA N° 12.432/14)
La prescripcion de derecho adjetivo
citada es clara en cuanto exige, como requisito ese ncial,

gue la obra intelectual (sentencia) que el juzgador emite
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tras la sustanciacion del juicio (declarativa de
responsabilidad penal o absolutoria) debe contener

la descripcién de los hechos que han sido objeto de

sino aquellos hechos que el tribunal ha considerado
probados. Comprensible recaudo porque un acto de ta
envergadura debe exhibir, claramente, como estaba i

la plataforma factica con que fue habilitada la ins

de juicio y qué de toda esa plataforma (todo, parte

quedd acreditado al finalizar el mismo. Ahora bien,
elucidar qué sucede si el tribunal de juicio, en el

que tras la labor axiolégica pertinente concluyera

estan probados todos y cada uno de los hechos conte

la acusacion fiscal (y de la querella, en caso de e

en lugar de efectuar una descripcion de los hechos
acreditados efectuara una remision in totum a los ¢
fueron motivo de sostenimiento de la acusadora (o
acusadoras, sin que hubiera discordancia entre las

¢, Se trata de una nulidad por incumplimiento de unr
esencial o no?.

La respuesta negativa se
contrario seria adscribir a un criterio de excesivo
formal. Ello asi porque si bien seria cierto que lo
sentenciantes no habrian procedido con plena sujeci

que expresa el art. 194 inc. 2° del ritual, no seri

impone.

no solo
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veraz que una remision como la referida deja en cla ro la
afirmacion que se tiene por probados todos y cada u no de
los hechos contenidos en la acusacion. Con lo cual, es
perfectamente posible saber de cuales se trata y, p or
consiguiente, al resultar factible el debido conoci miento y

contralor el derecho a la defensa en juicio estaria
absolutamente a resguardo.

Indudablemente no se trata de una
situacion deseable, la esperada y prescripta nada m enos que

por el creador de la ley, pero tolerable desde una

perspectiva constitucional. Amén de lo expuesto, me nester
es recordar que la declaracion de nulidad absoluta reconoce
como presupuesto no sélo la transgresion a lo que m anda o

prohibe una norma sino que a ello debe adunarsele e I
perjuicio que esa situacion provoca. Ante la ausenc ia de
perjuicio la declaracién de nulidad sélo obedeceria a mero

interés en el cumplimiento a rajatabla del derecho

positivo.

En esa linea, como se sefalara, en el
precedente "H ." se expresO (text.) que "Si bien
esta enunciacion de la sentencia pone de relevancia una
deficiencia técnica en la redaccion de dicha pieza, toda

vez que seria conveniente que el Magistrado enuncie

personalmente cuales hechos considera acreditados y refiera
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a los elementos probatorios que sostienen esa descr ipcion
factica, la situacion en andlisis no acarrea la nul idad
invocada por la defensa, atendiendo a la remision a la
teoria del caso de la fiscalia que se dio por proba daya

la mencién sobre los testigos que la sostienen...".

Sin  perjuicio de lo apuntado, que

sustenta el criterio de no hacer lugar al agravio d educido
al respecto, no puede soslayarse que la pieza sente ncial
contiene una contradiccién, aunque ésta carece de e ntidad
para fulminar al acto procesal atacado con la pérdi da total

de efectos juridicos. Concretamente se pretende sig nificar
gue esa mala técnica de remisién a los hechos objet o de
imputacion de las acusadoras (en la foja 22 de la s entencia
se alude exclusivamente a la fiscalia), omitiendo | 0S
judicantes hacer su propia relacion de los hechos t enidos
por acreditados, puede traer como consecuencia algu na
diferencia o desacople. Y, en el presente, es facil mente

perceptible. Ello asi porque las atribuciones de

comportamientos delictivos que el Ministerio Public o Fiscal
ubicé en segmentos que reconocen inicio después de marzo de
2011, uno, y entre los meses de primavera 2012 y ve rano del
afio 2013, otro, incluyeron el valimiento tanto de a ctos
propios de la relaciébn de poder de L . hacia la

menor como de amenazas Yy, precisamente, el Tribunal de
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Juicio descarto por falta de acreditacion este Uulti
comisivo (fs. 30 del decisorio impugnado). Incluso,
audiencia del art. 245 del C.P.P.N. la fiscalia asi
este extremo, manifestando anuencia con lo que la d
argumento en relacion a la falta de prueba de las a

Lo dicho persigue el propdsito de la toma
de debida nota por los tribunales de juicio para la
erradicacion de esta practica tan simplista como ri
En el caso la contradiccion no acarrea otra consecu
porque, so riesgo de anticipacion a la resolucién d
cuestiones, la acusacion se sostiene por la alusion
medio comisivo (relacion de poder), tal como se des
de la sentencia declarativa de responsabilidad pena

c) Es el turno de tratamiento del tercer
motivo de agravio formulado por la asistencia técni
Sr. L ., embretado con la falta de motivacion
suficiente.

Sabido es que motivar supone
exteriorizacion de razones, la entrega de explicaci
orientadas a hacer conocer por qué se resuelve de
determinada manera o en una direccion o sentido. A
las ensefianzas de calificada doctrina, la motivacio
sentencias consiste en "...la exteriorizacion por p

juez o tribunal de la justificacién racional de det
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efensa
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conclusion juridica. Se identifica, pues, con la ex
del razonamiento. No existiria motivacion si no ha
expresado en la sentencia el por qué de determinado
temperamento judicial... En nuestro derecho positiv
de motivacion', se refiere tanto a la ausencia de e
de motivacion -aunque ésta hubiese realmente existi
mente del juez- cuanto a la falta de justificacion
de la motivacién que ha sido efectivamente explicit
(Diaz Cantén, Fernando; "La motivacion de la senten
penal y otros estudios”, Ed. Del Puerto, 1° edic.,
2005, pag. 99).

A fuer de ser sinceros, la defensa
censura en este andarivel no la ausencia de motivac
lo que interpreta como insuficiencia de la misma. A
esa conclusion tras la ponderacion de algunos extre
(ausencia de valoracion de la credibilidad de cada
contradiccion en la atestiguaciéon de la médica fore
adopcion por el tribunal de juicio de una alternati
explicar el descarte de otra, recurrencia a prueba
indirecta y no repararse en contradicciones en los
testimonios de la victima y de su madre).

No se comparte la esforzada critica en

funcién de las siguientes razones:

posicion

sido

o 'falta
xpresién
doenla
racional
ada..."
cia

Bs. As.,
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En primer lugar, no hacer alusion

individual expresa a las razones por qué se le cree a cada
testigo no socava en el caso la labor valorativa (a ungque no
sea lo ideal), menos descalificaria a la sentencia como
tal. Por otro lado, se desprende el crédito o la fi abilidad

de la informacion que todos los elementos de juicio

merituados entregan cuando han sido integrados a un plexo
sopesado de manera integral y armodnica entre si, qu e
proyecté a la afirmacion de la materialidad de los hechos

objeto de acusacion y de la autoria de L ..

Como no puede ser de otro modo, en

juzgamiento de hechos reputados lesivos del bien ju ridico
integridad sexual, el testimonio de quien figura co mo
victima constituye una prueba de singular trascende ncia
valorativa. Observada su intervencion a traves del sistema
de videograbacion dable es colegir que razonablemen te el

tribunal a quo tuvo principalmente en cuenta sus
manifestaciones, las cuales no sélo asent6 en lo qu e le
resulté mas significativo sino que las entrelazé co n lo
emergente de otros elementos de juicio. Asi, en la

sentencia se meritué que ese testimonio se correspo nde con
el testimonio de su madre y se explica el por qué ( fue
L. quien retird los andlisis de sangre. Ademas, en

cuanto a que M ... B... asever6 que el encartado le
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confes6 haber abusado de B . cuando la creyo
embarazada, motivo por el cual abandond el domicili o]
familiar).

Sumé a ello el tribunal de juicio lo

atestiguado por la vecina L .- Po Ella -segun reza la

pieza sentencial- es quien "constata la version de la
victima en cuanto a lugar y la hora en que aconteci an los
hechos, pues explicOo que L. volvia a la casa

durante la mafana, mientras la madre estaba trabaja ndo".

Ademas, valoraron los jueces que la vecina, en esos

momentos, escuchaba a la nifia gritar "J . dejame".
También que P ... confi6 esta experiencia a la tia de la
nifa.

Evidentemente la informacion mencionada,

procedente de distintos canales, converge en robust ecer las
manifestaciones de la menor. No es lo Unico. Pero a ntes de
proseguir corresponde otorgar responde a las critic as
destinadas a la progenitora de B .y a la vecina.

Respecto de la primera, el sélo vinculo maternal no enerva
ni opaca la credibilidad del testimonio. Amén de un a
sefalada divergencia sobre que habria dicho que los hechos

acontecian en una cama individual o matrimonial, el
principal embate se dirigié en su relacion por trat arse, al

igual que el resto, de persona que no ha presenciad o el
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hecho. Natural que asi sea porque de otro modo, a n o ser
gue se esté ante casos de complicidad o encubrimien to,
estos hechos nunca se habrian materializado. Que Io S
sentenciantes hayan valorado como prueba de cargo | as

declaraciones escuchadas en audiencia de familiares ,

allegados por razén de vecindad o a profesionales q ue
atendieron a la menor, es correcto. La contribucion de los
testigos tildados "de oidas" pueden resultar de gra n valor,
cuando son contestes, maxime en la elucidacion de h echos
"de puertas adentro”, consumados generalmente en un ambito
alejado de la mirada incomoda de terceros. Acerca d e la
vecina, a quien también alcanzan las apreciaciones gue se
acaban de verter, debe mencionarse que no se le oto rga
valor incriminante por considerar aisladamente sus dichos.
La defensa argumenta que una expresion como "dejame J .

carece de relevancia. Y, podria coincidirse con tal

postura, si fuera una mencién aislada, desprovista de su
incardinacion con el plexo probatorio conformado qu e, a
riesgo de pecar por reiterativo, se integrO con las

expresiones de B ., de su madre, mas los aportes de la

meédica forense y de la Lic. Nadia Arregui. Asi se d esprende
de la sentencia.

También la misma se encargd de hacer

constar, al consignar en lo sustancial las expresio nes de
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la galeno forense, la doble posibilidad de que Ila
normalidad del esfinter anal y la indemnidad observ

los pliegues que lo circundan podia obedecer a un p
natural reconstructivo de los tejidos o, también, a

menor no fue accedida por esa via. Cierto es que en
parte valorativa de la sentencia (Punto IV intitula
"Solucién del caso”) no se deslizé una minima menci
por qué la segunda posibilidad, la mas conveniente
intereses del encartado, correspondia descartarsela

no es menos veraz que se dio basicamente una razén
explica. Se dijo que "...En cuanto a si existio pen

anal, no hay elemento alguno que haga presuponer qu
victima minti6...", con lo cual una vez mas cobra e

la valoracion de la prueba de manera conjunta. No ¢
ninguna duda que una situacion objetiva como la per
visualmente por la Dra. Trifilio por si sola result
palmariamente insuficiente para acreditar penetraci
menos digitalizacion, en la regién anal. Pero el tr

de juicio, indudablemente, concatend la primera pos

con un elemento de juicio de singular valor (dichos
victima, los cuales encuentran apuntalamiento en ot
aludidos y en uno mas, el testimonio de la Lic. Arr

Se ocupa de él la sentencia, en punto a

gue muchos de los sintomas que detect6 en B . B.
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son indicativos de situaciones de abuso sexual (vbg r.
trastornos en relaciones interpersonales, miedos,
imposibilidad de verse igual a los demas, etc.).

Amén de lo expuesto, debe tenerse

presente que B . B. presentdé al examen genital

desfloracion de himen no reciente, quedando aclarad 0 con su
creible testimonio en juicio que relaciones sexuale S con un
novio reconocen data posterior a los hechos atribui dos a

L.. En efecto, ha surgido del debate que Ilas

relaciones consentidas con un novio tuvieron lugar cuando
tenia quince afos, data que es posterior a la de co mienzo
de los abusos sexuales con penetracion descriptos e n la

acusacion admitida y tenidos por probados.

La defensa también aludi6 a una

contradiccion en la victima, en el sentido que expr eso que
accedia a las relaciones sexuales con el encartado producto
de las amenazas referidas a que si develaba la situ acion su
hermano se quedaria sin padre y, en otro momento, a que lo
hacia porque L . podia interceder para ser

autorizada a ir al campo de su abuela. En realidad, una
manifestacion no quita la otra, no lucen o resultan ser
proposiciones antagoénicas; una no anula o enerva a la otra,
son expresiones que por poder coexistir no conducen a

generar visos de mendacidad en su exponente.
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En definitiva, la informacion colectada
de la prueba sustanciada en el juicio fue aceptable
ponderada en la sentencia impugnada. Pudo ser mas p
el analisis, en particular al abordar el testimonio
victima (en orden a la persistencia y a la consiste
interna y externa, de todo lo cual existe sustrato,
escapa a la labor de este tribunal de impugnacion
realizar). Sin perjuicio de esta ultima acotacion,
razones entregadas hasta aqui en este punto puede a
qgue la sentencia no adolece de motivacion insuficie
por lo tanto, este agravio tampoco merece ser recep

d) Violacidon del principio de congruencia
entre los hechos intimados entre si y con la senten
Bajo este titulo la defensa, en el libelo recursivo
efectu6 una labor comparativa entre la formulacion
cargos dirigida en ocasion de la audiencia prevista
art. 133 del C.P.P.N. y la fijacion de hecho y encu
tipico fruto de la audiencia de control prevista po
art. 168, ibidem. Asimismo, esa labor también la ex
esa ultima manifestacion jurisdiccional, el alegato
de clausura y la sentencia, todo circunscripto a la

calificacion juridica.
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Se impone una breve introduccion sobre la

gue se asentara el andlisis y la definicibn de este

tribunal de impugnacion.

En ese derrotero, primero se ha de

destacar que congruencia proyecta a la idea de corr

0 simetria, cualidades que deben manifestarse entre
actos procesales citados por la parte impugnante en
presupuestos facticos y juridicos. Esta apretada no
sobre lo que es materia de expedicion en este punto
merecedora de alguna salvedad. La misma atafie a que

este principio debe presidir la tarea de acusadores
celosamente observada por los jueces, la sujecion a
congruencia no reconoce la misma intensidad en los
momentos del proceso que en estadios mas avanzados

En dltima instancia, por una razon de sentido comun
puede ser de otra manera. Después de la formulacion
cargos el progreso de la actividad investigativa pu
arrojar variaciones en el hecho objeto de imputacio
incluso mutar la subsuncién tipica inicial que, hue
decir, reviste el caracter de provisoriedad. Esto m
reconocido por la defensa cuando reclam6 que si ell
sucediera deberian haberse reformulado los cargos.
razon en ello. Entonces, inmediatamente emerge un

interrogante: ¢Qué consecuencia acarrea si la mutac
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factica y/o juridica recién opera en el acto acusat orio que
debe ser controlado en la audiencia del art. 168 de I
C.P.P.N.?. La respuesta dependerd de la alteracion

provocada en alguno de los dos extremos, 0 en ambos . Existe

un abanico de posibilidades que comprende entre

otorgamiento de plazos con fines correctivos (en hi potesis

de vicios formales), solicitudes de saneamiento, ha sta
declaraciones de invalidez o tener por no presentad ala
acusacion. Ahora bien, sorteada esta instancia de ¢ ontralor

jurisdiccional de la acusacion, con la imprescindib le
participacion de la defensa, queda establecida una base
factica y juridica que debe permanecer inalterada e n la

acusacion fiscal en juicio y en la sentencia que en

consecuencia se dicte, obviamente salvo algunas exc epciones
que so6lo seran admitidas si ello resulta favorable al
interés del justiciable (vbgr. recorte de los hecho S
imputados tras la sustanciacibn de prueba en juicio 0
tenidos por acreditados por el tribunal, adecuacion de la

calificacion juridica).

En sintesis, es tolerable, aunque no lo

ideal, que si existieron variaciones en los hechos oenla
provisoria calificacion juridica tras el acto del a rt. 133
del C.P.P.N., esta situacion sea transmitida a la d efensa,
en Ultima instancia, en ocasion de notificarse de | a
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acusacion que sera materia de control en la audienc ia del
art. 168 del Digesto Adjetivo, la cual opera como u na

suerte de filtro en el que se depuraran todas las

cuestiones a efectos de que pueda realizarse el jui cio
despojadas de ellas, sin perjuicio de las reservas que
puedan haberse realizado en funcién de la prevision del

art. 172, ultimo parrafo del C.P.P.N.
Sentada esa idea basica en el
funcionamiento del sistema procesal vigente, queda claro

gue no se atenderd a aquella comparacion entre lo

acontecido audiencias del art. 133 y 168 del C.P.P. N., toda
vez que la actividad posterior de las partes debera tener
estricta sujecion a lo fijado en la dltima citada; de lo

contrario se desnaturalizaria su razon de ser.

Como se apuntara, las divergencias que en

el libelo recursivo se sefialaron entre lo ocurrido en la
audiencia de control, el alegato de clausura fiscal y la
sentencia se asientan en derredor de la calificacio n
juridica. En la primera se calific6 la conducta "pr ima
facie" delictiva endilgada a L . como constitutiva

de delito de Abuso sexual con acceso carnal agravad 0 en
concurso real gravemente ultrajante reiterado, en ¢ aracter
de autor (art. 119, 1°, 2° y 3° parrafo en funcién del 4°
parrafo, inc. f y dltimo parrafo, art. 45 y 55 del C.P.).
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Por el segundo se acusO al nombrado como autor de A
sexual gravemente ultrajante, en concurso real con

carnal, todo en concurso ideal con abuso sexual sim
agravado por haberse cometido contra un menor de di
afos. Finalmente, se condend a L . como autor
penalmente responsable del delito de Abuso sexual c
acceso carnal agravado por aprovechamiento de la si

de convivencia preexistente con una menor de 18 afo
edad, bajo la modalidad de delito continuado (arts.

y 4° parrafo, inc. f y 45 del C.P.), que fuera come
perjuicio de B - N. B. desde el afio 2007 hasta
enero del afio 2013.

El detalle del parrafo precedente permite
una primera aseveracion: que efectivamente hubo una
mutacion del encuadre tipico. Lo mas significativo
en los dos primeros actos citados se menciona la
procedencia del concurso material de los delitos de
sexual gravemente ultrajante con abuso sexual con a
carnal, ambos agravados, lo cual, por aplicacion de
55 del C.P. supone una pena maxima compuesta por la
aritmética de las sanciones mayores que cada delito
(20 afnos de prision). Claramente, tal como con sufi
detalle se explicita en la sentencia impugnada, se

correctamente, por subsumir la relacion de comporta
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delictivos probados en el delito continuado (abarca ndo el
mismo todas las conductas sexuales tenidas por prob adas,
esto es los abusos simples, los gravemente ultrajan tes y

los con acceso carnal). Esta situacion, fruto de la

facultad del tribunal de otorgar a los hechos una

calificaciébn mas benigna (cfr. art. 196, primer par rafo del
C.P.P.N.), cabe destacar, no sorprendi6 a la defens ay, por
responder a tal cualidad, lejos de perjudicar benef icio al
justiciable.

Entre numerosos pronunciamientos sobre la
correlacion entre acusacion y sentencia, menester e s traer

a colacién uno en el que el Tribunal de Justicia de

Neuquén, entre otros interesantes pasajes, expreso (text.):
"...se torna (...) necesario aclarar que el tribuna | puede,
en la sentencia y de oficio, introducir circunstanc ias que
eliminan o aminoran la imputacion, esto es, que ben efician

al imputado...". Y mas adelante, tras asentar que e S

posible que el tribunal de juicio contemple una

circunstancia que aminore la reaccion penal estatal :

destaco que (text.): "...Al amparo de estos paramet ros, se
encuentra ausente una afectacion concreta al derech o de
defensa en juicio..." (in re "Sepulveda Aedo", Ac. N° 07

del 27/3/12).
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Evidentemente, el ajuste o readecuacion

tipica que realizé el tribunal a quo no alterd grav osamente
en relacion al imputado los limites facticos impues tos en
los actos que le precedieron y constituyeron la mat eria del
juicio. Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion que (text.): "...el cambio de calificacion a doptado
por el tribunal ser4 conforme el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, a condicion que dicho cambio no haya
desbaratado la estrategia defensista del acusado,
impidiéndole formular sus descargos (Fallos 319:295 9, votos
de los jueces Petracchi y Bossert, con cita de Fall 0Ss
242:234; cfr. pto. 3 del dictamen del Sr. procurado r
general sustituto, al que remitié la mayoria de la Corte en
Fallos 329:4634 in re "Sircovich, Jorge O. y otros) . En el
caso que nos ocupa, la parte impugnante no hizo sab er quée
descargo o defensa se vio privado de ejercer con la
calificacion juridica mas beneficiosa otorgada a lo s hechos
delictivos probados.

Por las razones entregadas, se interpreta
gue tampoco se ha verificado el agravio tratado.

e) Falta de acreditacion del medio
comisivo y violacion del principio de no contradicc ion:

El motivo alegado por la parte impugnante
obedece a que, segun su criterio, nunca se alegaron en los
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actos de imputacion las circunstancias configurativ as de la
“relacion de poder" de la que se valié L . para

anular el libre consentimiento de B . B.. Sobre

este medio comisivo -prosiguié la defensa- la fisca lia no
dijo nada, no sefialé ninguna conducta que desde lo objetivo
y subjetivo implicara ejercicio de ese poder. Es el propio

tribunal el que, sin alegacion, eligio determinados
elementos, con lo cual se vio sorprendida vy, por el lo, no
pudo ejercer el derecho de contradiccién.

Repasada la plataforma factica fijada en

ocasion de la audiencia de control, reiterada a mod o de
espejo (congruencia) en audiencia de debate, se adv ierte,
en primer lugar, que obra en la acusacion admitida la
mencion como medio comisivo la mencion de que los a ccesos
carnales se produjeron "mediante actos propios de | a
relacion de poder que L . ejercia sobre la nombrada"

(B .). Si bien la intimacién se compone basicamente de

tres parrafos, surge de la descripcion del primero que se
consigné que J . C. L. resultaba en el momento

histérico en que comenzaron los abusos (cuando B .
contaba con diez afos de edad) ser concubino de la

progenitora de B . Y que el encartado regresa en horas

de la manana al domicilio para aprovecharse de la

circunstancias de encontrarse esa nifia sola para co nsumar
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sus ataques. A su vez, la descripcion factica conte nida en
el tercer parrafo de la acusacion admitida refiere qgue la
nifa era sujetada firmemente por L . cuando probaba

huir del lugar para evitar el abuso; muestra clara también
de la relacion de poder que ejercia el encartado ma yor de
edad sobre una mujer menor de edad. En orden a este medio
comisivo, seguramente la fiscalia debié poner mas a hinco en

su alegacion final, no obstante lo cual ha hecho

manifestaciones que dieron contenido minimo a la re lacion
de poder inserta en las descripciones facticas efec tuadas
desde el art. 168 del C.P.P.N.; tal como cuando men ciono
que al resultar ser L . el jefe de familia

(concubino de la madre de la nifia) tenia una situac ion de
poderio, era el que manejaba la casa, conforme resc ato la

Sra. fiscal jefe en audiencia de impugnacion.

Y es en base a toda la informacion
acopiada en las audiencias de debate que el tribuna | de
juicio se encontr6 en condiciones de afirmar en la
sentencia impugnada el registro de la relacion de p oder

como medio para anular el libre consentimiento de B -

Destaco la situacion de inferioridad propia de la r elacion
de poder, derivada de la condicion de jefe de hogar que
ostentaba L ., ser concubino de la madre, padre del

hermanito menor de la victima y conviviente con ell a. Sin
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perjuicio de ello, que otorga soporte a la prueba d

comisivo en trato, corresponde mencionar que en otr
pasajes de la pieza procesal en crisis quedd claro
marcada diferencia etaria entre acusado y victima,

gue reviste particular significacién cuando de rela

poder se habla.

el medio

0s
la
extremo

cion de

Estos casos de abuso producto de una

relacion de poder, ensefia calificada doctrina que |
caracteristica es la preeminencia que el sujeto act
posee sobre la victima, con quien mantiene un vincu
jerarquico o de autoridad. Es decir, el sujeto pasi
tolera pero no consiente (cfr. "Cdédigo Penal y norm
complementarias”, David Baigun - Eugenio Zaffaroni,
especial, Tomo 4, edit. Hammurabi, edic. 2007, pag.

Y, no estd demas aclarar, que segun los lineamiento
brindados en esa obra (misma pagina), ha sido atina
eleccion del medio por la acusadora y confirmada po

quo. Ello asi, porque una relacion de dependencia a

a una subordinacion por vinculo laboral, educaciona
mientras que la relacién de autoridad proyecta a la

registro en un ambito jerarquico propio de instituc

caracter publico (vbgr. fuerzas armadas o de seguri

tanto la relacién de poder, atraparia a aquellas pe

ivo
lo
VO
as
Parte

502).

da la
rela
ludiria
l, etc.,
idea de
iones de
dad). En

rsonas

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén
Tribunal de Impugnacion, Pagina 54



Ano del Bicentenario de la Declaraciéon de la Independencia

que, por efecto de una situacion de hecho, detentan una
posicion de garante.

En consecuencia, no se compadece con la

realidad que la fiscalia nada haya dicho sobre este medio
“relacion de poder", ni lo es que el tribunal no se haya
apoyado en tales manifestaciones dando contenido pr opio a
la mentada relacion. Ergo, ni la defensa se vio pri vada de
contradecir la acusacion en lo que a este extremo a tafe, ni
los sentenciantes resolvieron ultra petita. Debe re chazarse
el agravio.

f)  Errénea aplicacion de la ley en la

determinacion de la pena. Violacién del principio d e "ne
bis in idem": El abordaje de este motivo de agravio
comenzara por recordar que a J .C.L.selo

declaré autor material y penalmente responsable del delito

de Abuso sexual con acceso carnal agravado por el

aprovechamiento de la situacion de convivencia pers istente
con una menor de 18 afios de edad, bajo la modalidad de
delito continuado (art. 119, 3°y 4° parrafo, inci so f del
C.P).

La recurrencia al delito continuado en

este caso quiere significar que se han considerado probados
hechos, todos lesivos de la integridad sexual hacia una
misma persona, que comenzaron de la forma mas simpl e
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(tocamientos) y que, bajo una unidad de resolucion, fueron
in crescendo en su gravedad (abusos gravementes

ultrajantes), culminando en la forma mas (gravosa

considerada por el legislador nacional (abusos con acceso
carnal). Muchos de esos hechos, conforme se despren de de la
acusacion (los mas graves) se produjeron a partir d e que

B. contaba con trece afios de edad y la razén de la

anulacion de su libre consentimiento no se consider 0 dada
por una cuestion etaria sino, como queda dicho, con el
aprovechamiento de una relacién de poder. No escapa que el

delito continuado comprende hechos abusivos (las fo rmas mas

simples) en los que en la descripcion factica de la

acusacion se destacd que poseia 10 afios cuando come nzaron
los ataques de tal tenor que se extendieron llegand o alos
trece afoso, dicho de otro modo, en un interregno e n que

B. era menor de trece afos.

Se hace tal aclaraciéon porque, sabido es
gue en la figura basica del art. 119 del C.P. se ha n
contemplado una serie de conductas lesivas del bien
juridico integridad sexual (entre ellas el abuso re alizado
a una persona -cualquiera sea su sexo- menor de tre ce afos
de edad), caracterizadas todas por la ausencia de
consentimiento juridicamente valido. En el especifi co

supuesto citado la ley presume, sin admitir prueba en
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contrario (de modo juris et de iure), que un menor de trece

afos, por su inmadurez, no esta en condiciones de

comprender suficientemente el sentido del acto de

connotacion sexual; se trate éste de un mero tocami ento, de

las modalidades del Illamado abuso sexual gravemente

ultrajante o cuando se haya registrado acceso carna l. En

definitiva, la tipificacion responde a la necesidad de
otorgar tutela cuando el sujeto pasivo de los actos de
naturaleza sexual no estd en condiciones de asentir

libremente, por su falta de capacidad de comprensié n, el

acto practicado en su cuerpo o en el del agresor (v bgr.
casos de fellatio in ore). Obviamente que la sancio n se
incrementa cuando mas intenso es el ataque sexual.

Ahora bien, tal como lo expresara
recientemente en el citado precedente "M .." (sent. del
25/7/16, Leg. MPFZA N° 12.432/14), "...sabido es qu e
cualquiera sea la ofensa al bien juridico protegido
(conductas atrapadas en el primero, segundo o terce r
parrafo del art. 119 del C.P.), el creador de la le y
sustantiva ha interpretado con buen tino que debe a gravarse
aun mas la sancion cuando, en casos que las victima s fueran
menores de dieciocho afos, hubiera habido de parte del
autor aprovechamiento de la situacion de convivenci a
preexistente. Y digo con buen tino, porque no es ig ual o
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asimilable una situacion como esa que la concretada

sujeto activo que no viva con la victima. En el pri
supuesto, se ha considerado mayor grado de injusto
debe traducirse al tiempo de ejercerse dosimetria p

valerse o0 aprovecharse de esa situacibn de hecho qu
permite el acercamiento entre victimario y victima

espacio fisico. Espacio o lugar propicio para la
consumacion de la agresion porque las miradas de te
ajenos al ambito familiar no pueden llegar...".
fundamentos

"Son punitivos

expresando en el referido precedente- que obedecen

distintos presupuestos y que, indudablemente, puede
concurrir 0 conjugarse en un mismo caso sin que se

el principio de prohibicion de doble imposicién por
mismo hecho. Justamente el hecho o razén de ser de
prevision legal del art. 119, primer parrafo, no se
superpone, sino que haya complemento, se refuerza,
hipdtesis contemplada en el cuarto parrafo de ese a

la cual por una circunstancia especial atendible
intensifica la reaccién estatal minima prevista en
figura basica.

misma  causal

Esta agravatoria

encuentra presente en el art. 120 del C.P., norma g

por un

mer

-que

enal- el

en un

rceros
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conductas lesivas a la integridad sexual de persona menor
de dieciséis afios.
Como queda dicho, la ratio de Ila

agravante por aprovechamiento de la situacion de

convivencia preexistente luce independiente de aque lla que
ha llevado a sancionar conductas llevadas a cabo co n
personas incapaces de prestar un consentimiento val ido o
que lo hayan dado ante un mayor de edad que se apro veché de
su inmadurez o inexperiencia, como en el caso del a rt. 120
del C.P. Por lo tanto, no lleva razén el impugnante en qué
s6lo encontraria campo de aplicacion la agravante e n trato
en la franja etaria comprendida entre los dieciséis y los
dieciocho afios de la victima porque -segun su crite rio- lo
que hace a la franja de cero a trece y de trece a d ieciséis
ya estarian alcanzadas por las prescripciones de lo S arts.

119y 120 del C.P...."

La cita efectuada por la Sra. fiscal jefe
acerca de lo expresado por el Dr. Cafferatta Nores sobre el
particular es por demas esclarecedora sobre el part icular
y, por ende, compartida plenamente.

Las consideraciones vertidas hasta aqui
también llevan a concluir que no debe hacerse lugar a estos

dos motivos de agravio que fueron tratados conjunta mente.
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0) Violacion del principio

proporcionalidad: En este item de su impugnacion la

tacha de inconstitucional el art. 119, cuarto parra

C.P., en cuanto establece como minimo legal una san
ocho afos de prision, lo cual no guarda proporcion
relacion a la punicion establecida para el homicidi
simple. Ello asi, porque interpreta que el legislad
equiparado indebidamente el bien juridico integrida

con el bien juridico vida. La victima en este caso
prosiguié la defensa- puede decirse que ha superado
experiencia -que dijo- haber vivido, en cambio la p

de la vida no permite superar el dafio producido. Po

la pena de ocho afios y tres meses impuesta a L

resulta absolutamente irrazonable.

Anticipo que las razones esgrimidas no

alcanzan a persuadir, con los presupuestos dados, g

6rgano, en este caso concreto, deba proceder a una

declaracion de la envergadura de la reclamada.

Por la claridad de sus términos,

modestamente hago mios, me permito transcribir en

pertinente lo resuelto por el Tribunal Superior de
de Neuquén una pretension similar, aunque relaciona
otra norma de derecho sustantivo. Asi, se expreso (

"...Los principios de legalidad y razonabilidad sus

de

defensa
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cion de
en
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la presuncion de constitucionalidad de las diferent es
normas que integran el ordenamiento juridico, con e | objeto

de afianzar la justicia, y resguardar la seguridad

juridica, necesaria para el debido funcionamiento d e un
estado de derecho. Resulta indudable entonces que p ara
arribar a la descalificacion de la norma cuestionad a, se

deberd  destruir dicha  presuncion, demostrando en
consecuencia, acabadamente, la violacion de los pri ncipios

detallados ut supra. Al analizar la norma juridica

cuestionada, desde la Optica del control de legalid ad,
referida a la competencia, forma y método aplicado en la
génesis de la ley, se desprende que la misma forma parte
del Cddigo Penal habiendo sido realizada mediante u na ley

sancionada, publicada, promulgada, a través de Ilos
procedimientos establecidos por la Constitucion Nac ional,
en virtud de lo cual, puede aseverarse que dicho pr incipio
no se encuentra vulnerado”.

Surge palmario, que la pretension en este
caso concreto no estda abonada en razones idéneas pa ra
destruir la aludida presuncion.

Hecha esa aclaracion, se integra este

responde con otras ilustrativas menciones del Cimer 0
Tribunal Provincial cuando sostuvo (text.) "...El ¢ riterio
sentado por la C.S.J.N. con respecto a la declaraci 6n de
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inconstitucionalidad de una disposicion legal, que
considera a la misma como un acto de suma gravedad

las mas delicadas funciones susceptibles de encomen

un tribunal de justicia y, por ello, debe ser consi

como Ultima ratio del orden juridico ("Monges Anali
C/U.B.A. resol 2314/1995", 1996-12-26, Fallos 319-0
07-1997, N°48038, LL14-05-1997, N°95362), y solo de
ejercerse cuando la repugnancia con la clausula
constitucional es manifiesta y la incompatibilidad
inconciliable (Fallos 311:394; 312:122; 322:842) o
cuando se trate de una objecidon constitucional palm
(Fallos 14:425; 105:22; 112:63; 182:317; 200:180, e
otros), de tal manera que no debe recurrirse a ello

cuando una estricta necesidad lo requiera (Fall
260:153).... 'Ello asi, en la medida que es deber d

Corte agotar todas las interpretaciones posibles de
norma antes de concluir con su inconstitucionalidad

es que la misma es un remedio extremo, que soélo pue
operar cuando no resta posibilidad interpretativa a
compatibilizar la ley, con la Constitucén Nacional

tratados internacionales que forman parte de ella,

siempre importa desconocer un acto de poder de inme
procedencia de la soberania popular, cuya canalizac

puede ser republicanamente saludable' (C.S.J.N. L.4

y una de
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“Llerena, Horacio Luis..., Rta. el 17/5/2005).. Est
parrafos, de aplicacion al subjudice, fueron consig
por el TSINgn en Res. Int. N° 170 del 12/11/2009, r

de la Sria. penal.

Por otra parte, no consta en el agravio -
y no corresponde deducirla- la mencién concreta de
normas de rango constitucional con las que el art.
cuarto parrafo f entraria en intolerable contradicc

Mantenida entonces la plena vigencia
esa prescripcion legal la decision del a quo de imp
ocho afos y tres meses de prision luce absolutament
atinada, respondiendo a canones de proporcionalidad
con reparar que el delito continuado se integra con
multiplicidad de hechos de abuso sexual con acceso
que se prolongaron por un lapso por demas prolongad

El agravio debe ser rechazado.

h)  Omisibn de indicar en la
resolutiva la figura béasica por la que se condena:
Especificamente este motivo de agravio estriba en |
invocada omisiébn de mencionarse en la parte resolut
la sentencia la figura basica de abuso sexual, refi
la modalidad del acceso carnal, a la vez que no se

el medio comisivo.
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La respuesta sera escueta, aunque
entendemos no por ello contundente. No resulta nece sario
gue se consigne en la parte resolutiva de la senten cia los
extremos aludidos por el Sr. defensor. Tampoco prov oca
agravio. Los considerandos de la pieza sentencial d ieron
suficiente fundamento para conocer cual fue el medi o]
comisivo que se tuvo por acreditado y qué hechos y su tenor
comprende la mencioén de delito continuado. Se consi gna la
calificacibn mas gravosa porque ella es la mas
significativa al tiempo de llevarse a cabo la labor de
dosimetria penal. Pudo mencionarse también el abuso sexual
simple y hasta el gravemente ultrajante, mas ello n 0
implica yerro, menos perjuicio.

La redaccibn obedece a una practica
tribunalicia. Del mismo modo, por ejemplo, cuando s e
condena por el delito de robo simple no se consigna en la
parte resolutiva si fue por ejercicio de fuerza o d e
violencia, o cuando se condena por el delito de rob 0
agravado por el uso de arma de fuego no se suele me ncionar
mas que el art. 166, inc. 2° parrafo 2° del C.P,,
evitandose la alusion del articulo que refiere a la figura
basica.

G.- Teniendo presente todas las
definiciones que merecieron los planteamientos vert idos en
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la impugnacion, la solucién que en consecuencia cor responde
adoptar es la confirmacion en todos sus términos de la
sentencia declarativa de responsabilidad penal de J .
C. L. y la de individualizacion de la pena que
se le impusiera.

El Dr. Martin  Matias  Marcovesky,
manifesto: Por compartir los fundamentos entregados en el

voto precedente, me expido en el mismo sentido.

El Dr.  Mauricio Zabala, expreso:
Coincidir con las razones vertidas en el tratamient o de los
agravios introducidos por la defensa impugnante, mo tivo por

el cual adhiero a la resolucién propuesta.

Il. Resta por definir la TERCERA
CUESTIONplanteada.

El Dr. Héctor Guillermo Rimaro , dijo:

En este sentido gobierna el principio

general que las costas deben ser impuestas a la par te
vencida. Sin embargo, soy de opinibn que correspond e
apartarse del mismo por encontrar razon suficiente para
eximir a la defensa. Ello en funcién que lo contrar i0
implicaria dificultar, incluso hasta impedir en muc hos
casos, el derecho del justiciable a que se controle n
decisiones que le son evidentemente perjudiciales, siempre
que haya efectuado planteos enmarcados en canones d e
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razonabilidad; lo que se percibe en el presente (cf r. art.

268, segundo parrafo del C.P.P.).

El Dr. Martin Matias Marcovesky, expreso:
Adherir a las razones y solucion propuesta en el vo to
precedente.

El Dr. Mauricio Zabala, manifesto:
Coincidir plenamente con la postura asumida en esta cuarta

cuestion por el Dr. Rimaro.

Conteste con todas las razones entregadas
en esta pieza procesal, el Tribunal de Impugnacién por
unanimidad,
RESUELVE

|.- DECLARAR la ADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por la defensa de J . C.
L. ~contra la sentencia declarativa de su
responsabilidad penal y la de imposicion punitiva ( arts.
227,233y 236 del C.P.P.).-

.- NO HACER LUGAR a la impugnacion
interpuesta por la defensa y, en consecuencia, CONFIRMARIa
sentencia que condena a J. C. L., DNI N°

...... , de demas circunstancias personales obrantes en

el legajo, como autor material y penalmente respons able del
delito de Abuso sexual con acceso carnal agravado por
aprovechamiento de la situacién de convivencia pree xistente
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con una menor de 18 afios de edad, bajo la modalidad de
delito continuado (arts. 119, 3er. y 4to. parrafo inc. "f"

y 45 del C.P.), acaecidos en perjuicio de B - N.

B., y CONFIRMAR la sentencia de cesura que impuso a

J. C. L., por los hechos delictivos en que

verso la declaracion de responsabilidad penal, la PENA de
OCHO ANOS Y TRES MESES DE PRISION DE CUMPLIMIENTO E FECTIVO,

INHABILITACION ABSOLUTA POR IGUAL TERMINO vy demas

accesorias legales del art. 12 del C.P. , COn mas las costas
del proceso (art. 269, segundo parrafo del C.P.P.N. ),y sin
imposicion de costas en esta instancia (art. 268, s egundo

péarrafo del C.P.P.N.).
Il.- Registrese y notifiquese por medio
de la Oficina Judicial. Firme que sea, librense las

comunicaciones de rigor. Cumplido, archivese.

Dr. Héctor Rimaro Dr. Martin Marcovesky Dr. Mauricio Zabala

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 69 T° VI Fs. 1053/1086 Afio 2016.-
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