SENTENCIA n° noventa y tres /2014.- En la Ciudad de Neuquén, a los

dos dias del mes de septiembre de dos mil catorce, el Tribunal
de Impugnacién conformado por los Dres. Florencia Martini, Fernando
Zvilling y Mario Rodriguez Gédmez, dicta sentencia en el caso “C,R.s
/abuso sexual”, Legajo OFINQ N° 636/2014, Expediente n° 3691/12 del
registro de la ex Camara de todos los fueros de 1la 1III
circunscripcién judicial. Se encuentra imputado R. C.,

D.N.I. ..... , de apellido materno R., nacionalidad

argentina, nacido en el paraje ......... el 27 de octubre de

En la audiencia celebrada a tenor de 1lo
normado en el art. 245 del C.P.P. intervinieron la Dra. Sandra
Gonzalez Taboada, por el Ministerio Puablico Fiscal y el Dr.
Miguel Manso, Defensor.

En la votacidén deberd observarse el
siguiente orden: Dres. Mario Rodriguez Gémez, Florencia Martini vy
Fernando Zvilling, respPrimeramsmestion: antecedentes del fallo impugnado y
admisibilidad.

E1 Dr. Mario Rodriguez Gémez, dijo:

El Tribunal citado precedentemente de la
Ciudad de Zapala, condendé mediante sentencia registrada bajo
n® 26 folio 115 afo 2013, el dia once de noviembre de dos mil

trece a R. C., por considerarlo autor penalmente responsable



de haber abusado sexualmente de K. B. A., de once afilos de

edad, mediante penetracidén vaginal, en la vivienda familiar

ubicada en el Pasaje ......... , entre el afio 2006 y hasta
septiembre de 2010, aprovechando la situacién de convivencia
preexistente y su rol de guardador, en ocasiones que su
concubina y madre de la nifia, M. del C. V. viajaba a la Ciudad
de Chos Malal, con el fin de <cobrar planes sociales,
regresando al dia siguiente. Se valia de amenazas o cerrando
la puerta de la habitacidén para ocultarse de las hermanas.
Calificaron el hecho como constituido de los delitos previstos
en los arts. 45 y 199 péarrafo tercero inc. f cuatro péarrafo
del Cbébdigo Penal, que alinean los delitos de abuso sexual con
acceso carnal agravado por la situacidén de convivencia
preexistente con la victima, imponiéndole una pena de ocho
afios de prisidén de efectivo cumplimiento, inhabilitacidn
absoluta por igual término y accesorias legales arts. 12, 45 y

55 del Cébdigo Penal y costas art. 492 del C.P.P.

El Dr. Miguel Manso a cargo de la defensa,
interpuso recurso de casacién (art 415 del C.P.P. ley 2153).
Alegd que la condena lesionaba los ©principios rectores
enunciados en los arts. 369 inc. 3 del C.P.P., 14.5 del
p.I1.D.C. y P. vy 8.2 h) vy c¢) de 1la C.A.D.H., Tratados

incorporados a la C.N. en el inc. 22 del art. 75. La



impugnacién fue presentada en término, se trata de un fallo de
condena y los argumentos (que se desarrollaran en la segunda
cuestidén) fueron debidamente fundados (arts. 415/421 ley 2153
y 236 y 242 del C.P.P. En consecuencia el recurso es declarado
formalmente admisible.

La Dra. Florencia Martini, dijo: compartiendo los
argumentos y conclusiones expresados, en la primera cuestidn
voto en el mismo sentido.

E1 Dr. Fernando 2villing, dijo: adhiero al voto
que antecede compartiendo sus fundamentos y solucidn.

Segunda cuestion: Tratamiento de los fundamentos.

E1 Dr. Mario Rodriguez Gémez, dijo:

En la audiencia (art. 245 C.P.P.) el Sr.

Defensor de Camara, propuso la impugnacidn
de la condena, estructurando su proposicién en:

= Indeterminaciédn del hecho impuesto, con

la necesaria lesiétn a la garantia de defensa, ante la

imprecisién o ausencia de datos vy referencias «claras de

tiempo, modo y lugar.

Ya al inicio del debate habia planteado 1la
nulidad del requerimiento de elevacidn a juicio por
indeterminacién factica del hecho vy total imprecisidén de

fechas de comisién del mismo. Esa imputacién, igual que en la



indagatoria, solo se limitdé a repetir la descripcidén tipica
que efectlia el legislador en el Cdédigo. Critica la sentencia
al extenderse en la descripcidédn de situaciones, dichos vy
circunstancias gque nada tienen que ver <con la conducta
imputada y sélo enmascaran la carencia del accionar concreto
de su asistido. La descripcidén precisa de la conducta que se
imputa, 1nsistidé el Defensor, es ademas de una garantia
establecida a favor de quien es acusado, una limitacidén que se
auto-impone un estado constitucional de derecho, a la
aplicacién de la violencia propia del sistema penal. La
imputacidédn debe ser integral, explicd citando doctrina, es
decir detallar acabadamente la conducta humana desplegada en
sus aspectos psiquicos y puntualizar todas las circunstancias
normativas que agravan, atentian o eximen de pena.

- Valoracién de prueba ilegitima.

Ademds, critica al fallo por valorar como
prueba de cargo el informe que produjera el perito psicdlogo
forense Licenciado Pablo Colazzo, que constituye una prueba de
cargo ilegitima. Funda esta conclusidén en que ese dictamen
esta previsto en el art. 225 bis del C.P.P. (ley 2153), es
decir una elaboracién del experto de su impresidédn sobre el
comportamiento de la victima en la Cémara Gesell. Pero no

constituye wuna pericia, deviene necesario, solo, porque la



menor no puede ser interrogada en el debate. Sin embargo,
ilustrd el defensor, la victima al momento de la celebracién
del Jjuicio ya era mayor de edad y fue traida a la primera
audiencia. Por lo tanto ya no era necesaria la presencia del
forense

- Arbitrariedad en la resolucibén ©por

desconocimiento de las argumentaciones de las partes y la

negativa a declarar del acusado.

A criterio del impugnante el Tribunal a
través del voto del Dr. Federico Sommer adoptd su propia
tesis. Citd el parrafo especifico en el que identificd esta
situacidén: “sobre los distintos argumentos esgrimidos por las
partes en el alegato, no me habré de explayar, remitiéndome -
en honor a la brevedad- al detalle que obra en el acta de
debate, y a qgue durante el juicio el imputado no declard”. De
esta cita, entiende, se desprende qgue no tuvo en cuenta el
criterio aportado por la defensa o acusacién, sino uno propio
y con esto rompidé con la imparcialidad que debe respetar vy
demostrar el oérgano Jjurisdiccional. Asimismo, de este mismo
parrafo critica la referencia hecha a que el imputado no
prestd declaracidén en el Jjuicio, considerando que esto no
deberia tener ninguna incidencia en la sentencia y tampoco

releva al Tribunal de contestar la tesis defensista. No basta



decir que el relato de la victima es espontédneo y coherente,
para fundar la credibilidad, sin agregar por qué.

- Imposiciédn de wuna pena conjunta no

prevista:

La parte resolutiva de la sentencia
dispone ademds de la condena de ocho aflos de prisién, la
inhabilitacidén absoluta por igual tiempo y accesorias legales.
Advierte que se ha impuesto la pena conjunta de inhabilitacién
absoluta, no prevista para el delito en discusién, lo que
acarrea la nulidad del fallo por violacidén al principio de
legalidad.

La Sra. Fiscal, refuté cada uno de los
agravios, haciendo una precisa segmentacidén de las criticas
hechas por el impugnante. Concluyd que deben ser rechazadas,
confirmdndose el fallo de condena, al no advertir ninguna
violacidén a garantias constitucionales, ni normas procesales.

En consecuencia, indicéd que las
referencias hechas en la imposicién de los cargos a lo largo
del proceso, fueron congruentes, completas y precisas,
mostrando datos claros de tiempo, modo y lugar (En el Pasaje
Chorriaca, cuando su madre viajaba, entre el 2006 y el 2010,
amenazandola y cerrando la puerta del cuarto para evitar que

sus hermanos lo vean y agravado por acceso carnal). C. siempre



supo de qué se debia defender. Entiende que el Licenciado
Pablo Colazzo, es un testigo experto y fue ofrecido en tiempo
y forma para su exposicidén en el debate. E1l Tribunal, agregd,
contestd cada una de las criticas, estrategias vy coartadas
formuladas por la defensa y fue respetuoso del silencio que
eligié el dimputado, del que sb6lo hizo una referencia, sin
ponderacidén alguna. La nulidad planteada por la imposicidn de
una pena no prevista, puede ser perfectamente subsanada con
una revocatoria, por este Tribunal de Impugnacidén, sin que
acarree un remedio extremo como el propuesto por la defensa.

Habiendo citado los puntos controvertidos
y fundamentos formulados por el impugnante ademds de la
opinién de la parte acusadora, debe resolverse, sobre la base
de estas premisas, la impugnacidn ensayada.

Precisando los agravios, se destaca que
las criticas del gquejoso apuntan a supuestos defectos del
fallo que afectaron garantias esenciales y rectoras del
proceso penal, puntualizando en cada caso como fue conmovida
la defensa, formal y material. Es decir gque la sentencia
atacada no logrdé conmover la presuncidédn de inocencia de su
asistido. No proyectaron, ni el defensor, ni el imputado, una
versién diferente a la de la acusacién (no tienen por qué

hacerlo) sino que embistidé contra irregularidades, que



provocaron, segun su criterio, un fallo imperfecto, nulo vy
revocable.

Con esta referencia y aclaracidn, se
alcanza a comprender, la cita puntualmente tachada, del primer
voto de condena. Cuando el Dr. Sommer se refiere a 1los
distintos argumentos de las partes referidos en el acta de
debate, lo hace en funcién del principal agravio del
impugnante: “indeterminacién del hecho impuesto, con la
necesaria lesidén a la garantia de defensa, ante la imprecisidén
0 ausencia de datos y referencias claras de tiempo, modo vy
lugar”, lo que fue resuelto en esa acta, sin perjuicio que la
defensa, repitidé el mismo agravio en la clausura del debate,
en la casacidédn y audiencia de impugnacién. En estas
constancias, a que se refiere la sentencia, se destaca que fue
propuesto como cuestidén preliminar y resuelto por unanimidad
por el tribunal.

“Seguidamente el Tribunal por unanimidad
entiende que la descripcién factica de los hechos es
suficiente toda vez que hay determinacidén de fechas, edades,
lugares y de que modo fueron las amenazas que recibid” (fs.
202 vta Leg. 636/2014). La resefia hecha por el tribunal en la
sentencia, no la efectud, como entiende el impugnante, para

luego tomar wuna decisidén por fuera de la postura de las



partes, sino porgque ese requerimiento del alegato de clausura,
va habia sido respondido.

Por esto, no se quebrantdé la imparcialidad
del Tribunal de juicio, sino que recogidé los argumentos de la
parte acusadora de los gque también se dejdé constancia en al
acta citada en la sentencia.

Yendo al fondo del planteo (superada la
impugnacién a la forma en que se resolvid) considero que la
mencidén de los hechos, gque motivaron e impulsaron la accién,
descripta en la sentencia contiene los elemento, necesarios y
exigidos para poder ejercer debidamente la defensa material vy
formal y respetan la congruencia entra acusacidén y condena.

Practicamente la totalidad del los delitos
de abusos sexuales de nifios, dentro del nucleo familiar,
guardan las mimas caracteristicas: comienzan bajo amenazas, se
aprovecha la situacién de convivencia y guarda, a la espera
del momento en que no existan testigos (hermanos o padres) vy
se logra el silencio de la victima, durante un espacio
temporal, hasta que por alguna circunstancia se devela. Una
vez denunciado, comienza toda la bateria de protocolos,
testimonios y pruebas cientificas, para acreditar los dichos

de la victima, principal fuente de informacidn.



10

Como bien dictaminé 1la Sra. Fiscal, C.
supo siempre de qué hecho tipico y antijuridico se debia
defender, vya que se le proporcionaron todos los datos
temporales: “desde el afio 2006 hasta septiembre de 2010,
cuando la victima contaba con 11 afios y cuando la madre se
ausentaba por un dia y se trasladaba a Chos Malal a cobrar un
subsidio, siendo la UGltima vez el 18 de septiembre”, de lugar:
“en la vivienda familiar sita en el Paraje Chorriaca” (aclard
la Sra. Fiscal gque esa localidad no estd urbanizada como una
ciudad, es decir con nombre de calle y numeracidn catastral).
“valiéndose de amenazas y cerrando la puerta del cuarto, para
impedir ser visto por los hermanos”, circunstancias de modo.
Asimismo describe y funda los agravantes “con acceso carnal y
aprovechando la situacién de convivencia preexistente”.
Resulta dificil entender la propuesta impugnatoria, %
determinar, como pretende, qué descripcién o mencidén de 1la
situacidén factica no se comprende o le impide defenderse. Al
mismo tiempo cada escenario fue completando la teoria del caso
de la acusacién (de hecho y derecho) respaldada con prueba
suficiente, en sintonia con el tipo penal seleccionado.

Sobre la declaracién del Licenciado Pablo
Colazzo, se debe tener en cuenta que su comparendo al debate

fue ofrecido en tiempo y forma (art. 319 del C.P.P. ley 2153)
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es decir dentro del plazo que preveia la citada norma y con la
referencia a los motivos de su comparendo “para que amplie el
informe” (ofrecimiento de prueba fiscal de cémara subrogante
de fecha 28 de febrero de 2012). Tuvo oportunidad la defensa
de contra - examinarlo en la audiencia y en consecuencia, es
perfectamente licito y aceptable la evaluacidén hecha por el
6rgano Jjurisdiccional en la sentencia atacada, y no lesiona
ninguna garantia. La salvedad que la victima fuera mayor de
edad al tiempo del Juicio y haya asistido al debate, no
modifica el interés de la parte acusadora que el tribunal,
conozca a través de un experto, las circunstancias que
rodearon, la forma en que se llevo a cabo y las conclusiones a
las que arribdé al realizarse la Céamara Gesell, ejecutada en
condiciones de madurez mental (menor de edad) y psiquicas (mas
cercanas al hecho) diferentes a las de la realizacidédn del
juicio.

Independientemente de la definicidén que
quiera darse a su condicidén, si se trata de un perito, un
testigo experto o un informe técnico. “En definitiva, se trata
de un modo distinto de producir una declaracidén testimonial
con el fin de proteger a la NNyA y evitar su revictimizacidn y
el informe al que hacen alusidén las normas procesales se

dirige a que el profesional realice observaciones acerca de 1lo
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percibido durante el relato de 1la NNyA que puedan aportar
elementos que sean Utiles para el proceso” (Guia de las buenas
costumbres para el abordaje de nifios/as victimas de abusos
sexuales. Unicef).

Sobre 1la arbitrariedad en 1la resolucidn
por desconocimiento de las argumentaciones de las partes y la
negativa a declarar del acusado, ya fue adelantado al inicio
de las conclusiones que, ni el imputado, ni su defensor,
dieron una versién diferente a la de la acusacidn, insisto,
como se dijo antes, que no tienen por gqué hacerlo. Armdé su
estrategia defensista, sobre la base argumental, que la
presuncién de inocencia de su asistido, no habia sido
conmovida, por ausencia de certeza en la imposicidén del cargo
y violacidén a las garantias citadas, muchas de las cuales
(como también se citd precedentemente) fueron resueltas en las
actas que cita el Juez Sommer y critica el impugnante “sobre
los distintos argumentos esgrimidos por las partes en el
alegato, no me habré de explayar, remitiéndome -en honor a la
brevedad- al detalle que obra en el acta de debate, y a que
durante el juicio el imputado no declardé”. En relacidén a la
mencién del silencio, lejos de ser un desprecio a ese derecho,
significa una referencia puntual a un suceso de especial

trascendencia en el juicio, es decir la actitud y eleccién del
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imputado ante los cargos formulados, valiéndose del derecho
més elemental de guardar silencio.

Por UGltimo y sobre la imposicidén de una
pena no prevista: le asiste razdn a ambas partes. Se trata la
“inhabilitacién absoluta por el tiempo de la condena”, de una
pena no prevista, pero el remedio para subsanarla, no es el
extremo propuesto por el Sr. Defensor, sino la revocatoria de
esa parte resolutiva, quedando en consecuencia fijada la pena
en: ocho afios de prisién de efectivo cumplimiento, accesorias
legales y costas arts. 12, 45 y 55 del Cédigo Penal y costas
art. 492 del C.P.P. De conformidad a estos fundamentos debe
confirmarse la sentencia dictada por la ex Camara en lo
Criminal de Zapala, revocandose la parte resolutiva donde
impone en forma conjunta la pena de inhabilitacién absoluta
por el mismo tiempo que la condena.

La Dra. Florencia Martini, dijo que: adhiere a
los fundamentos y conclusiones del voto que antecede.

E1 Dr. Fernando Zvilling, dijo que: vota en el
mismo sentido por compartir argumentos y soluciones a esta
segunda cuestiodn.

Tercera cuestion: ;Corresponde la imposicion de

costas?

E1 Dr. Mario Rodriguez Gémez, dijo:
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Pese a que el impugnante fue vencido, le
asistié6 derecho a impugnar (el recurso fue declarado
admisible) y la imposicidén de costas provocaria una limitacidn
y coercidén a hacer efectiva la garantia del imputado de “doble
conforme”.

La Dra. Florencia Martini, dijo: adhiere a los
fundamentos y conclusiones del voto que antecede.

E1 Dr. Fernando 2villing, dijo que: vota en el
mismo sentido por compartir argumentos y soluciones.

Por los considerandos gque anteceden este
Tribunal de Impugnacidn;

FALLA:

- El1 recurso interpuesto debe ser
declarado formalmente ADMISIBLE (arts. 415/421 ley 2153 y 236
y 242 del C.P.P.

Il.— REVOCAR la parte resolutiva de una pena
conjunta de inhabilitacidén por igual tiempo de la pena de 8
afios de prisiédn.

lll.— CONFIRMAR 1a condena dictada por la
Cédmara en lo Criminal de todos 1los fueros de la III
Circunscripcidn Judicial a R. C. por el delito de abuso
sexual con acceso carnal agravado por la situacidn de

convivencia preexistente con la victima (art. 45, 119 péarrafo
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tercero e inc. f cuarto parrafo del Cdébdigo Penal) a la pena de
ocho afios de prisidén accesorias legales y costas. (arts. 12,

45 y 55 del C.P.)

IV.—Sin costas.

Dr. Mario Rodriguez Gdémez Dr. Fernando Zvilling Dra. Florencia Martini

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 93 T° V Fs. 832/839 Afio 2014.-





