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SENTENCIA N° trece [2018. En la ciudad de Neuquén, capital de la provincia

homdnima, a los veintisiete dias del mes de febrero de dos mil dieciocho, se constituye
la Sala del Tribunal de Impugnacion conformada por los Dres. Richard Trincheri,
Alejandro Cabral y Florencia Martini, presididos por el primero de los nombrados, con
el fin de dictar sentencia en instancia de impugnacion, en el caso judicial "O., J. L.
S/DENUNCIA DE ABUSO SEXUAL”, identificado como legajo 76512/2016 seguido

contra D. G. M., D.N.l. N°:;, nacido en.......... , con domicilio real en de la ciudad de

ANTECEDENTES:

A) Por sentencia dictada el nueve de octubre de dos mil diecisiete por el
Tribunal de Juicio integrado por los Dres. Héctor Rimaro, Daniel Varessio y Diego
Piedrabuena, se resolvié declarar a D. G. M., penalmente responsable del delito de
ABUSO SEXUAL SIMPLE, DOS HECHOS EN CONCURSO REAL, EN CARACTER DE
AUTOR (119 -1er. parrafo-, 55, y 45 del Cédigo Penal).

La Defensa interpuso recurso de impugnacion ordinaria (art. 243 del CPP)
contra la sentencia de responsabilidad y la de pena, celebrandose la audiencia
prevista en el articulo 245 CPP, el nueve de febrero de dos mil dieciocho, oportunidad

en que el impugnante expuso los fundamentos del recurso.

En la audiencia mencionada intervino por la Defensa el Defensor particular Dr.
Jorge Mena, por la querella institucional la Dra. Ménica Palomba y por la Fiscalia el Dr.

Andrés Azar.

B) EI Dr. Mena estructurd sus agravios en tres ejes: en primer lugar solicitd se
declare la nulidad de la sentencia de responsabilidad por la gravedad institucional que
implico la celebracion del juicio en un clima intimidante con reunion de numerosas
personas pertenecientes a distintas organizaciones sociales que amenazaban al
Tribunal, al procesado y a la defensa, con manifestaciones verbales y canticos con la

finalidad de advertir al Tribunal sobre el fallo que debia dictar y las consecuencias a
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las que se exponian si la sentencia no los satisfacia. La presion ejercida puede haber
conmovido intelectual y emocionalmente al Juzgador afectando su libertad e
inconscientemente su imparcialidad. Considera que son evidencias de dicha situacion
qgue los jueces hayan calificado el hecho en concurso real (dos hechos) y luego fijado
una pena elevada de efectivo cumplimiento. En segundo lugar se agravia por entender
arbitraria la calificaciéon legal de los hechos como concurso real cuando el mismo
constituye un tipico delito continuado. Entiende que la resolucion de voluntad involucra
todos los momentos en que se ejecutaron las distintas acciones. La sucesion
progresiva de hechos: piropos, tocamientos al paso, tocamientos sobre la ropa y luego
debajo de la ropa constituyeron un unico proposito. Finalmente se agravia la defensa
por la magnitud de la pena (tres afos y seis meses de prision), considerando que no
se tuvo en consideracion la ausencia de antecedentes de su asistido como asi las
buenas referencias que los testigos ofrecidos por la defensa dieron del mismo.
Considerando que la pena no debe superar los tres anos de prision y resulta aplicable

lo normado por el art. 26 del Cédigo Penal (ejecucién condicional), 1o que asi solicito.

C) A su turno, el Sr. Fiscal expres6 que se traté de dos hechos de abuso sexual
simple en concurso real. En primer lugar solicita se declare la inadmisibilidad ya que el
defensor no pone en evidencia cual es el defecto de la sentencia, expresando un mero
desacuerdo con lo resuelto por el Tribunal. En el escrito solo solicita que se reduzca la

pena.

Que en lo que respecta a la nulidad peticionada por la defensa, esta no acredita
“la influencia moral” que afirma pudo afectar la imparcialidad de los magistrados. Se
trata de una mera suposicion de la defensa. En relacién al delito continuado, ademéas
que el impugnante no describe la falla en el razonamiento de la sentencia, la victima
pudo relatar con claridad dos hechos: uno en el bano de la escuela y el anterior en la
cocina del establecimiento. El imputado amenazé a la joven con que haria 1o mismo
con su hermana (que padece un leve retraso madurativo). El medio comisivo fue la

sorpresa y la amenaza. En cuanto al tercer agravio, insiste que tampoco aqui se
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advierte una critica razonada de la sentencia. La sentencia recepta como agravante la
vulnerabilidad de la victima que desde nifia se hallaba institucionalizada 1o que
evidencia una mayor peligrosidad, que se traduce en un total desprecio. Si bien la
fiscalia solicitdé se tuvieran como agravantes la educacion, el bajo rendimiento escolar
de la nifa y el dafio psicoldgico, estas circunstancias no fueron receptadas. Como
atenuantes se valoraron la ausencia de antecedentes y el comportamiento procesal.
Por lo expuesto solicita se declare inadmisible, y subsidiariamente se rechacen los

agravios, confirmando en todos sus términos la sentencia impugnada.

D) A su turno la Dra. Moénica Palomba dijo que las conductas realizadas por el
imputado eran inapropiadas para los educandos, entre otras, les mostraba videos
pornogréficos. En referencia al primer agravio sostuvo que si el Tribunal se hubiese
sentido afectado hubiese suspendido el juicio. Respecto del segundo agravio, se trata
de un concurso real por cuanto cada acto tuvo una nueva afectacion al bien juridico

protegido. Ambos actos fueron independientes, fueron hechos distintos.

E) Otorgada la palabra en ultimo término a la defensa sostuvo que la fiscalia
parece criticar la sentencia. Cualquier persona puede tener un acto abyecto e incurrir
en una conducta prevista por el Codigo Penal pero eso no afecta el buen concepto de

M., que no fue adecuadamente valorado al momento de fijar la pena.

Preguntada la Fiscalia por el Dr. Cabral en qué modo se valor¢ la vulnerabilidad
de la victima, el Dr. Azar dijo que se valoro el aprovechamiento de esa vulnerabilidad.
Pedida la palabra por la defensa, afirmé que su asistido es portero y no conocia la

situacion de vida de la victima.
Dada la ultima palabra al Sr. M. se abstuvo de declarar.

Practicado sorteo para establecer el orden de votacion resultdé que en primer
término debe expedirse la Dra. Florencia Martini, luego el Dr. Alejandro Cabral v,

finalmente, el Dr. Richard Trincheri.
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Cumplido el proceso deliberativo que emerge de los arts. 246 y 193 —de
aplicacion supletoria del Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion las siguientes

cuestiones.
PRIMERA: ;Es formalmente admisible el recurso interpuesto?.
La Dra. Florencia Martini, dijo:

Considerando que la impugnacion deducida contra la sentencia fue interpuesta
en tiempo y forma, por la parte legitimada subjetivamente y contra una decision que es

impugnable desde el plano objetivo, corresponde su tratamiento.

Sobre el planteo de inadmisibilidad incoado por la Fiscalia, entiendo que aun
cuando no exista en profundidad una critica razonada de las sentencias
(responsabilidad y pena) , los argumentos sefialados por el impugnante permiten
ingresar al analisis del fondo y de hecho le permitieron a las acusadoras ejercer la

defensa de la sentencia en los puntos invocados en la respectiva audiencia.

El Dr. Alejandro Cabral, expresé: Por compartir los argumentos esgrimidos por

la jueza que emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Richard Trincheri, manifestd: Por compartir los argumentos esgrimidos por

la jueza que emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

SEGUNDA: ;Qué solucién corresponde adoptar?.
La Dra. Florencia Martini, dijo:

Habré de adelantar que los agravios expuestos por la defensa han de tener

parcial acogida en lo atinente al quantum de la pena y su modo de ejecucion.

Respecto de la afectacion de la libertad e imparcialidad del tribunal al momento

de dictar las respectivas resoluciones (agravio n° 1) advierto que el defensor no
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ofreci6 elementos objetivos que permitiesen acreditar la lesion efectiva a la
imparcialidad del Tribunal. ElI agravio emerge como la intima conviccion del
impugnante que no ha podido ser objetivada en elementos concretos y contrastables.
La defensa supone que el contexto hostil en el que se despleg6 el juicio ejercié una
influencia moral sobre los juzgadores a partir de un resultado contrario a sus intereses.
Si el clima en el que se desarrollaron las audiencias del debate resultaba tan
intimidante como asevera en esta instancia, tuvo medios para prevenir lo que hoy
alega sin sustento probatorio. Me refiero a que bien pudo solicitar la suspension de la
audiencia peticionando se garantizase el desarrollo del juicio en un ambiente propicio.
Incluso afirma que la primera de las evidencias de la efectiva influencia de tal
despliegue hostil fue la calificacion legal dada a los hechos como concurso real en
lugar de delito continuado, y sin embargo no recuso al Tribunal previo a la segunda
fase del juicio. La segunda de las evidencias que sefala, es la magnitud de la pena (y

el consecuente cumplimiento efectivo de la misma).

Los jueces de este Tribunal de Impugnacion no tenemos elementos para
verificar el impacto emocional de las manifestaciones publicas que rodearon el juicio,
dado que, si dicho impacto existid, no ha de ser explicitado por los jueces en la
sentencia (cuya razonabilidad y logicidad es funciéon de este Tribunal examinar). No
existe modo alguno de controlar el proceso mental y el animo de los jueces al
momento de dictar sentencia, por lo cual es carga de la defensa evitar dicha situacion
(si la encuentra determinante) pidiendo la suspension de la audiencia como ya lo
explicité. Por otra parte, si la defensa considera seriamente que los jueces dictaron
sentencia dejandose influenciar por las demandas sociales, no es ésta la via
adecuada para canalizar dicha situacion sino la denuncia de mal desempeno de los
respectivos magistrados, a cuyas resultas devendria (0 no) la nulidad de los actos
cumplidos en tales circunstancias. En tal sentido se advierte que el impugnante se
cuida de no caer en esta situacion cuando agrega subrepticiamente, que
‘inconscientemente” vieron afectada su imparcialidad. Pues bien, si ni siquiera puede

afirmar que los jueces fueron conscientes de la presunta influencia moral para dictar
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una sentencia mas gravosa para el imputado que lo debido conforme a los hechos
probados, menos aun puede acreditar en esta instancia ese proceso inconsciente de
los jueces al momento de dictar sentencia, o cuanto menos no ha traido en esta

instancia prueba al respecto.

En relacién a la postura sostenida por la defensa respecto de la calificacion
legal de los hechos (dos hechos en concurso real) mas alla de lo que los jueces de
este Tribunal podamos sostener al respecto, el momento procesal oportuno para
cuestionar la calificacion legal, tal como lo establece nuestro codigo ritual, era la
audiencia de control de acusacion. Es en esa instancia procesal en la que se fija la
plataforma factica, juridica y probatoria del caso penal, estableciendo el objeto del
litigio a partir del cual el tribunal de juicio debe adoptar una decision. Si la defensa no
opuso resistencia a la calificacion legal dada por las acusadoras, resulta
extemporaneo alegar en esta instancia cuestiones que légicamente no fueron
debatidas en el juicio. Incorporar nuevos argumentos —no opuestos oportunamente-
lesiona el derecho de la contraparte a producir prueba y alegar al respecto. Incluso en
el alegato de clausura la defensa no sostiene esta posicion (su teoria del caso es la no
existencia de los hechos) , por lo cual, el tribunal de juicio no tuvo oportunidad de
contestar argumentalmente la posicion de la defensa. Cabe agregar que el tribunal de
juicio, al no haberse discutido la subsuncién legal de los hechos como concurso real o
delito continuado, no esta facultado a apartarse de la teoria legal fijada en el debate,
por imperio del principio de congruencia. Y no es aplicable lo prescripto por el art. 196
del CPP en cuanto a la facultad de calificar el hecho de modo mas benigno para el
imputado, por cuanto no se trata de un delito menor incluido en la teoria del caso de
las acusadoras, sino que afecta la plataforma féactica fijada en la acusacion (dos
hechos), y como ya sostuve, no ha sido cuestionada por la defensa en el momento

procesal oportuno.

En relacion al tercer agravio, referido al quantum de la pena, si bien la defensa

primigeniamente no argumenta especificamente en relacion al agravante receptado




PODER JUDICIAL
g DE NEUQUEN

por la mayoria (aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad de la victima), sino
que alude a la ausencia de antecedentes de su asistido y al buen concepto del mismo,
la fiscalia introduce en su alegato (en la instancia de impugnacion) a dicho agravante
(no receptado por el juez disidente), y es alli donde el impugnante alega que su
asistido no conocia, ni tuvo oportunidad de conocer por su funcion en la escuela
(portero) la situacion de vulnerabilidad de la victima y en consecuencia, no pudo

“aprovecharse” de dicha vulnerabilidad.

Asi las cosas, el agravio concreto introducido por el impugnante, referido a la
desproporcion de la pena con la conducta efectivamente consumada por el imputado,
en el contexto de la escala penal (de seis meses a ocho afios de prision) , resulta
atendible. Si partimos del minimo de la escala penal, teniendo en consideracion los
atenuantes receptados en la sentencia de cesura (ausencia de antecedentes y buena
conducta procesal) sumado a la inadecuada valoraciéon como agravante de la pena,
de la situacion de vulnerabilidad de la victima, dado que no se probo el conocimiento
de dicha situacion por parte del imputado a fin de endilgarle su “aprovechamiento”, el
apartamiento desmesurado del minimo de la escala penal fijada para los hechos
resulta inadecuada. En tal entendimiento, y en consideracion de que se cuentan con
elementos suficientes para ejercer competencia positiva en los términos del art. 246
ultimo parrafo del CPP, considero que la pena proporcional a la culpabilidad por los
hechos del imputado debe establecerse en tres afos, correspondiendo la modalidad
de ejecucion condicional de conformidad a la interpretacion dada por la CSJIN a partir

del fallo “Squilario” en el cual se sostuvo (apartado séptimo): “el instituto de la
condenacion condicional previsto en el art. 26 del Cédigo Penal tiene por finalidad
evitar la imposicion de condenas de efectivo cumplimiento en casos de delincuentes
primarios u ocasionales imputados de la comision de conductas ilicitas que permitan la
aplicacion de penas de hasta tres afos de prision. Tal aserto encuentra explicacion en
la demostrada imposibilidad de alcanzar en tan breve lapso de prision el fin de

prevencion especial positiva que informa el art. 18 de la Constituciéon Nacional”.
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Por lo expuesto, corresponde se revoque la sentencia de cesura fijando la pena

de tres afnos de prision de ejecucion condicional (art. 247 Ultimo parrafo). Mi voto.

El Dr. Alejandro Cabral, manifesté: Por compartir los argumentos vertidos en el

primer voto, adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Richard Trincheri, expres¢: Por compartir los argumentos vertidos en el

primer voto, adhiero a sus conclusiones.
TERCERA: ;Es procedente la imposicién de costas?.
La Dra. Florencia Martini, dijo:

Atento al resultado de la impugnacion no corresponde la imposicion de costas
(art. 268 CPP) .

El Dr. Alejandro Cabral, manifestd: Por compartir los argumentos esgrimidos por

la juez que emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Richard Trincheri, expres6: Por compartir los argumentos esgrimidos por

la juez que emiti6 el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

Conteste con las posturas enarboladas, el Tribunal de Impugnacion, por

unanimidad,
RESUELVE:

|. - DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de la impugnacién deducida por el

recurrente en favor de D. G. M..

II. - HACER LUGAR a la impugnacién por constatarse el tercero de los agravios,
revocando en consecuencia la sentencia de cesura mediante la cual se le impuso a D.

G. M. la pena de tres anos y seis meses de prision de cumplimiento efectivo.

Il. - IMPONER a D. G. M. la pena de TRES ANOS DE PRISION DE EJECUCION
CONDICIONAL (art. 26 CP; 246 ultimo parrafo del CPP. )

——
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IV- SIN COSTAS.

V.- Remitir el presente pronunciamiento a la Direccion de Asistencia a la

Impugnacion correspondiente para su registracion y notificaciones pertinentes.

Reg. Sentencia N° 13 T° | Afio 2018. -
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