SENTENCIA N° 117/2014. En la ciudad de Neuquén, a los treinta y un dias
del mes de octubre de 2014, se constituye la Sala del Tribunal de
Impugnacion integrada por la Dra. Florencia Martini, el Dr. Andrés
Repetto y el Dr. Alfredo Elosu Larumbe, presidida por la primera de las
nombradas, con el objeto de dictar sentencia en instancia de impugnacion,
en el caso judicial denominado “Q., D.E. s/abuso sexual”, identificado bajo
legajo 73/14, seguido contra D.E. Q., DNI ......ccccc........ , nacido el
27/04/1981 y con domicilio real en Coyuco, hijo de

J. P.y N.U., de estado civil soltero.

Intervinieron en la instancia de impugnacion el Dr. Miguel E. Manso
como defensor, el Dr. Alejandro Casanas como fiscal y el Dr. Ezequiel
Chiavassa como defensor de los derechos del nifio.

ANTECEDENTES:

Por sentencia de responsabilidad recaida en el 19 de junio de 2014 el
Tribunal de Juicio resolvié: 1) ABSOLVER DE CULPA Y CARGO a D. E.
Q., por los hechos identificados como hecho primero —I- y segundo —lI-. 2)
DECLARAR PENALMENTE RESPONSABLE a D. E. Q. como autor
material de los hechos que fueran identificados como hechos
tercero —lll- y cuarto —IV-, los que se califican
legalmente como abuso sexual simple, dos hechos, en concurso real, en
calidad de autor (Arts. 119 primer parrafo, 55 y 45 del CP y 196 del NCPP).
A su vez, por sentencia de imposicion de pena de fecha 22 de agosto de
2014 dicho Tribunal resolvié: I.- Imponer a Q. D. E.,
titular del DNI. N° ................. , de demas circunstancias personales referidas
en el legajo de referencia, la pena de cuatro (4) afos de prisién de
cumplimiento efectivo mas con las costas del proceso (Art. 270 del
C.P.P), e inhabilitacién de seis afos para ejercer cargos publicos en

establecimientos escolares, como autor penalmente responsable del delito
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de abuso sexual simple (dos hechos en concurso real), cometido en perjuicio

de la menor G. B..

Contra dicha sentencia la defensa particular del imputado interpuso
recurso de impugnacion (art. 179y 242 del CPPN).

Es asi, que con fecha 17 de octubre de 2014 se llevé a cabo la
audiencia prevista en el art. 245 en la que se debatieron oralmente los
fundamentos del recurso interpuesto por la defensa.

Practicado el pertinente sorteo, resultd que en la votacién debia
observarse por los sefiores Jueces el orden siguiente: Dr. Alfredo Elosu

Larumbe, Dr. Andrés Repetto y la Dra. Florencia Martini.

Cumplido el proceso deliberativo que emerge del art. 193 y 246 del
Cddigo de rito, se ponen a consideracion las siguientes cuestiones:

I. PRIMERA: ;Es formalmente admisible el recurso interpuesto?

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo:

El recurso fue presentado en término y el impugnante se encuentra
legitimado para cuestionar el pronunciamiento recurrido, revistiendo el

mismo caracter definitivo, pues pone fin a la causa.

La impugnacion resulta autosuficiente, porque de su lectura se hace
posible conocer cémo se configuran -a juicio del recurrente- los motivos de

impugnacién aducidos y la solucién final que propone.

Por todo ello considero que debe declararse la admisibilidad formal de

los recursos de impugnacion deducidos (arts. 233, 236 y 239 del CPP).

El Dr. Andrés Repetto, dijo:

Por compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitié el

primer voto, adhiero a sus conclusiones.
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La Dra. Florencia Martini, dijo:

Adhiero al voto del Juez preopinante.
Il. SEGUNDA: ;qué soluciéon corresponde adoptar?

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo:

A) Los cuestionamientos oportunamente plasmados por el Sr.
Defensor en el recurso de impugnacion interpuesto se estructuraron en

cuatro agravios.

a) Violacién al principio _de congruencia. Consideré que en ningun

momento la acusacion hizo referencia a tocamientos en pechos y vagina. En
los hechos por los que fue condenado, la victima sélo hablé de apoyatura del
pene previo al acceso carnal, y lo hizo en el marco del acceso carnal que se
produciria a continuacion y no como una conducta auténoma. En virtud de
ello, afirmoé que la defensa se vio sorprendida ya que la fiscalia no hizo
referencia a actos constitutivos de abusos sexual simple y por lo tanto el
acusado sobre ello no se defendié.

b) Falta de motivacion suficiente. Indicé que para acreditar la

credibilidad de la testigo-victima el fallo recurri6 a un “juicio de valor”.
Concretamente, que el juez encontrd “nobleza” en los dichos de la menor. Al
respecto, consideré que el sustantivo “nobleza” sin ningun desarrollo es
insuficiente para sustentar en él la prueba ya que no permite un efectivo
control de logicidad. Que, asimismo, los jueces dijeron que el relato era
“veraz y creible” sin desarrollar ninguna fundamentacién al respecto. Por otro
lado, cuestiondé que el convencimiento de los magistrados se haya basado
en la observacion del video filmacién ya que no existe inmediacién entre el
testigo y el tribunal. Por ultimo, sefial6 que si bien los jueces valoraron el
testimonio de la Licenciada Parera, no se explicé cuales eran los criterios de
validez de las conclusiones de la perito.
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c) Falta de valoracion de la existencia del elemento subjetivo. Puso de

realce que la sentencia no desarrolld el dolo. Expresd que el dolo debe ser

probado y no presumido como implicitamente se hace en la sentencia.

d) Falta de fundamentacion en derecho de la pena impuesta y nulidad

de la pena de inhabilitacién especial. Se cuestion6é que: a) se valoraron dos

veces las “ocasiones” en las que se realizaron los actos, cuando ello no era
posible toda vez que se los estaba condenando por dos hechos; b) se hizo
alusién al dafo causado y el mismo no fue determinado; c¢) no se explicd por
qué los argumentos de la acusacién no han sido minimamente desvirtuados
por la defensa; d) se sefialé un “interés corporativo” de los testigos de la
defensa y no se dijo el porqué de esta calificacion; e) se valord
negativamente que el imputado no dio muestras de arrepentimiento cuando
el mismo goza de la presuncion de inocencia durante todo el proceso; f) se
impuso una inhabilitacion de seis afios para ejercer cargos publicos en
establecimientos escolares con base en el art. 20 del C.P. en forma
equivocada. Ello es asi, a juicio de la defensa, ya que la conducta
reprochada a Q. nada tiene que ver con el ejercicio de un cargo publico. De
esta manera, entiende que la pena impuesta es nula ya que no se

encuentra prevista.

En base a dichas consideraciones, solicitd que se revoqué la
sentencia impugnada y que se dicte la absolucién de Q..

En el transcurso de la audiencia el impugnante reprodujo de manera
exacta los argumentos oportunamente vertidos por escrito. A su vez, a
preguntas del tribunal explicé que la nifia tenia 13 afos de edad al momento
de los hechos.

A su turno, la Fiscalia sefialé que la descripcion factica fue la misma
desde el inicio hasta el final del proceso. El delito de abuso sexual es el
“delito base”. En este tipo basico esta implicito el delito mas grave. Por ello,

no existid sorpresa.
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En cuanto a los puntos b) y c), expres6 que es contradictorio que, por
un lado se diga que el fallo no funda sus conclusiones vy, por el otro, se

sostenga que se valoré de manera antojadiza.

Considerd, que el juez afirmé que la nifia se habia manifestado con
“nobleza” porque no agregd ni quitd ningun elemento. Ademas, entendié que
no se puede pretender cuantificacibn de una ciencia —en este caso la

psicologia- que se rige por criterios cualitativos.

En cuanto al dolo, dijo que el mismo se desprende de la propia accion
desplegada: apoyar el miembro sobre las partes pudendas no requiere

mayor explicacion. Ello demuestra la clara connotacion sexual del acto.

Con relacion a los agravios referidos a la pena, manifesté que la
sancion esta debidamente fundada ya que el imputado no abuso de una
persona mayor, sino que lo hizo respecto de una nifia en una escuela rural.
Asimismo, senaldé que la inhabilitacién se pidi6 en base a un concepto
basado en la prevencion que fue recogido por el tribunal.

Ante ello, solicité se confirme el fallo impugnado.

Finalmente, el Sr. Defensor de los derechos del nifio se pronuncié en
términos coincidentes con el acusador publico. Cité el principio wri novit
curia y expresé que el tribunal puede disminuir la calificacion legal del tipo
agravado al basico siempre que se mantenga sin variacién la plataforma
factica. Respecto del dolo, opiné que el mismo implica consciencia de que el
acto es impudico y voluntad de realizarlo: la tomé por la fuerza, le bajé la
bombacha, lo que demuestra la existencia del elemento subijetivo.

B) Habiéndose expuesto las posiciones de cada una de las partes
corresponde abocarme al tratamiento de los agravios que introdujo la

defensa.

Analizada la sentencia puesta en crisis no advierto que se haya

incurrido en una violacién al principio de congruencia. En efecto, si se
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observa la imputacion original formulada en orden al tipo calificado se
observarad que la misma contiene todos los elementos de la figura base
establecida en el parrafo primero del art. 119 del C.P. Y si bien debe
concederse a la defensa que en la acusacién no se hizo referencia a
tocamientos en los pechos y la vagina de la menor, no puede soslayarse que
si se describidé la apoyatura del pene contra el 6rgano sexual femenino.
Dicha circunstancia torna factible el encuadramiento de la conducta
reprochada en el delito de abuso sexual simple y, atendiendo a que la
modificacion de la calificacion legal efectuada por el tribunal de juicio fue por

un delito menos grave, corresponde rechazar el primer agravio.

Ahora bien, puesto a analizar el agravio referido a la falta de
motivacion en la valoracién de la prueba, advierto una clara deficiencia en la
exposicion de los motivos que condujeron a tribunal a declarar la

responsabilidad penal del imputado.

Los jueces apoyaron el juicio de responsabilidad en dos pruebas: el
relato de la nifia y en el testimonio de la psicéloga que la entrevisté.

Respecto de la primera dijeron que era “noble”, “veraz’, “creible” y
“ausente de toda manipulacién”. La unica explicacion que dio el magistrado
que votd en primer término para pronunciar estos juicios de valor fue la
siguiente: “a ese convencimiento llego después de observar detenidamente
el relato video grabado’. Sin embargo en la sentencia no se dijo qué fue lo

que se observd. Sélo se expresd que esa observacion fue “detenida”.

Tal como lo expresa la defensa, la palmaria ausencia de un analisis
apoyado en razones objetivas conlleva a la imposibilidad de controlar el
razonamiento del tribunal sentenciante y, consecuentemente, a la nulidad del

fallo recurrido.

Cuando se aborda el segundo elemento probatorio, el tribunal incurre
en el mismo error. Sefala que la version de la nifa encontraba correlato con

el testimonio de la psicéloga interviniente, pero no explica cuéles fueron los
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criterios y razones que llevaban a la profesional a entender creible el relato

de la nifia y a descartar la fabulacion.

Nuevamente el juicio de responsabilidad se compone de afirmaciones

dogmaticas ajenas a toda posibilidad de control l6gico.

Pero eso no es todo. La fundamentacion de la sentencia es tan pobre
que ni siquiera se menciona bajo qué modalidad comisiva del tipo basico se
considerd configurado el delito. Sabemos que no fue por la edad de la nifia
porque G. tenia 13 afios al momento de los hechos. Pensamos que pudo
haberlo sido por utilizacion de fuerza y amenazas porque estas
referencias son pasibles de extraerse de la descripcion del hecho imputado.

Sin embargo, la sentencia no lo dice.

Tampoco, como apunta el impugnante, se efectua referencia alguna a
los elementos que componen el tipo subjetivo. Las explicaciones que sobre
este punto introdujeron la fiscalia y la querella en la audiencia de
impugnacion, si bien lucen atendibles como intento remediador, no pueden
considerarse en este decisorio. Ellas vienen a “completar’ una sentencia que
no contiene los argumentos utilizados para llegar a una determinada
solucién. Las razones objetivas que llevaron al tribunal a tomar la decisién
de condena debieron estar presentes en el fallo, resultando infructuoso todo
intento de motivacién ex post de las explicaciones que debieron incluirse en

la sentencia.

Entiendo que la declaracién de la nulidad por vicios en la motivacion
es una decision extrema a la que sélo debe arribarse cuando sea imposible
ejercer el debido control de lo decidido a través del analisis del razonamiento
seguido por el tribunal. Este es, precisamente, el caso que acabo de
describir: un decisorio que no contiene los requisitos formales minimos para
considerarlo una expresion valida de uno de los tres poderes del Estado —
art. 194, inciso 4 del CPP, a contrario sensu- y su consecuente sancién de
nulidad.
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En virtud de lo expuesto, deviene abstracto el tratamiento de los

restantes agravios planteados por el Sr. Defensor Oficial.

En cuanto a la solucion procesal que corresponde otorgar al caso,
entiendo que corresponde habilitar la via del reenvio para que, con una

distinta integracion, se realice un nuevo juicio —art- 247 del CPP-.

El Dr. Andrés Repetto, dijo:

Por compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitié el

primer voto, adhiero a sus conclusiones.

No obstante ello, disiento con mi colega en que la solucion propuesta
deba incluir el reenvié del caso para la sustanciacién de un nuevo juicio con
jueces distintos, en razon de que éste se sustancié oportunamente y
cumpliendo con las formas esenciales del debido proceso, a lo que
corresponde sumar que la impugnacion fue deducida por la defensa,
habiendo las partes acusadoras consentido la sentencia aqui cuestionada.
Reenviar el caso para la realizaciéon de un nuevo juicio importaria afectar la

garantia ne bis in idemy los principios de progresividad y preclusion.

El articulo 2 del cédigo procesal penal establece que nadlie puede ser

persequido _penalmente por el mismo _hecho mds de una vez, aunque se

modifique su callficacion legal o se afirmen nuevas circunstancias. Luego

agrega que no_se podran reabrir los _actos fenecidos, salvo los casos de

revision de sentencia a favor del condenado.

Esta norma reglamente la garantia dispuesta en el articulo 64 in fine
de la Constitucion provincial, la que establece que nadie puede ser

encausado dos (2) veces por un mismo hecho delictuoso, agregando que /a

sentencia en causa criminal debe ser definitiva absolviendo o condenando al

acusado.

Este conjunto normativo determina un ambito de aplicacion de la

garantia contra la multiple persecucion penal aun mas amplio que los
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estandares que surgen de los tratados de derechos humanos incorporados a

la Constitucion Nacional.

La garantia ne bis in idem surge de forma implicita del articulo 33 de
la Constitucion Nacional, y en forma positiva de los articulos 8.4 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El alcance de esta garantia (en
el marco de ese conjunto normativo) se circunscribe a la prohibicion de

reabrir procesos penales concluidos por sentencia firme a excepcion, claro

estd, del recurso de revision de sentencia a favor del imputado. Es decir que
el reenvid se encuentra prohibido en la medida en que exista una senfencia
firme, o dicho de otro modo, no esta prohibido si la sentencia no adquirio el
caracter de firme o de autoridad de cosa juzgada.

Como dije, la prohibicion de multiple persecucién penal en la provincia
del Neuquén tiene un ambito de aplicacion mucho mas amplié porque
impide, en primer lugar, que una persona sea encausaaa dos veces por un

mismo hecho (Art. 64 Const. provincial) o persequida penalmente por el

mismo hecho mas de una vez (Art. 2 CPP). Es decir que lo que se impide es
el acto juridico de sostener -en mas de una oportunidad- una acusacién por
un mismo hecho, sin que se requiera la necesaria existencia de una

sentencia firme.

Ademas, y como légica consecuencia de lo anterior, se dispone que /a

sentencia en causa criminal debe ser definitiva absolviendo o condenando al

acusado (Art. 64 in fine Const. provincial), prohibiendo reabrir los actos

fenecidos, con la obvia excepcion de los casos de revisidon de sentencia a
favor del condenado (Art. 2 CPP).

En definitiva, conforme nuestra Constitucién provincial y cdédigo
procesal, para que proceda esta garantia (ne bis in idem) no es necesaria la
existencia de una sentencia firme, quedando prohibida la reapertura de actos

procesales fenecidos validamente sustanciados o -lo que es lo mismo-,
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retrotraer el caso a etapas procesales ya superadas, como es el juicio en si

mismo.

En este caso las partes ejercieron en plenitud sus respectivas
pretensiones, habiéndose sustanciado validamente el debate existiendo
acusacion, prueba y defensa. La nulidad surge de la sentencia por razones
que no le son reprochables a la actividad de las partes. Ademas dicha
sentencia fue consentida por los acusadores, impugnando exclusivamente el
inculpado por considerar —entre otros argumentos- que se viold su derecho

de defensa en juicio.

Los evidentes defectos de fundamentacion, o directamente la omisién
de expresar los fundamentos de hecho y de derecho que darian sustento
juridico a la declaracién de culpabilidad, impiden tener a esa sentencia como
un acto juridico valido emanado de uno de los poderes del Estado, violando
asi el derecho de defensa en juicio del inculpado y el principio republicano
de gobierno. Es obvio que no puede ejercer plenamente su derecho a
defenderse quién no conoce los fundamentos en los que se sostiene su
condenada, ni puede ser considerado un acto juridico valido aquel que
resulta arbitrario por inexistencia de fundamentos que le den sustento

juridico.

Es decir que el juicio se realizd validamente, y por circunstancias
ajenas a las partes (y en particular al imputado) corresponde declarar la
nulidad de la sentencia, conforme los fundamentos sostenidos en el voto que
me precede. Siendo ello asi considero que no puede cargar con las
consecuencias de la nulidad de la sentencia el imputado, en razén de no
haber concurrido a causarla, ya que lo contrario implicaria, lisa y llanamente,
someterlo a juicio nuevamente, persiguiéndolo por segunda vez por la
misma conducta o, si se quiere, encausandolo dos veces por un mismo
hecho delictuoso, violando de esa manera la garantia contra la multiple
persecucidn penal o ne bis in idem y el principio de preclusion procesal.
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Por otra parte, y mas allda de las claras disposiciones de la
Constitucion provincial (Art. 64) y del Codigo Procesal (Art. 2), considero que
no surge de la normativa procesal una expresa autorizacion para la
sustanciacion de un nuevo juicio por via del reenvio, en supuestos en los
que el inculpado haya sido quien impugné la sentencia condenatoria. Si bien
el articulo 247 del CPP autoriza el reenvio, no surge con absoluta claridad
que ese supuesto sea admitido cuando los acusadores consintieron la
sentencia condenatoria y ésta fue sdélo impugnada por el encausado
ejerciendo su derecho al doble conforme. De lo contrario se le estaria
permitiendo al Estado -en ejercicio de su amplio poder punitivo- enmendar
sus errores, aprovechando para ello la impugnacién deducida por el
imputado en soledad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacioén ha tenido oportunidad de
expedirse respecto de la garantia contra la multiple persecucion penal y los
principios de preclusién y progresividad en varias ocasiones. Una de las mas
recientes ha sido en el precedente “Kang, Yoong Soo” (K 121 XLIV) en el
que se remite al caso “ Sandoval, David Andrés” (S 219 XLIV), yasuveza
los fallos “Alvarado” (disidencia de los jueces Petracchi y Bossert,
321:1173) y “Olmos” (considerando 17 del voto del juez Petracchi,
329:1447).

En el fallo “Alvarado” (del 7 de mayo de 1998) Petracchi y Bossert
tratan in extenso el alcance de estas garantias. Citando “Mattei” (272:188)
afirman que “a Corte establecio... ‘que el principio de la_progresividad

impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, porque también

debe considerarse axiomatico que los actos procesales se precluyen cuando

han sido _cumplidos observando las formas que la ley establece, es decrr,

salvo supuestos de nulidad...” y agrego ‘que tanfo el principio de
progresividad como el de preclusion reconocen su fundamento en mofivos

de seguridad juridica y en la necesidad de logar una administracion de
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Justicia rdpida dentro de lo razonable', evitando asi que los procesos se
prolonguen indefinidamente’ ... Que de /la doctrina sentada en tal

precedente, esta Corte extrajo la reqla general sequn la cual no hay lugar a

retrotraer un proceso penal a efapas ya superadas cuando éstas han sido

cumplidas observando las formas sustanciales del proceso que la ley
establece (conf. Fallos: 297:486;, 298.312;, 305.:913; 306:1705; 311.2205;
considerando 5° de la disidencia parcial de los jueces Bacqué y Petracchi; y
312:697).

Dicho de otro modo, segun tales precedentes, sdlo mediante una
declaracion de nulidad fundada en la inobservancia de alguna de las formas
esenciales del proceso es posible retrogradar el juicio sobre actos ya
cumplidos, mas solo en la medida de la nulidad declarada.

Por tanfo, si —como ocurre en el sub examine- lo que se pretende
invalidar es la sentencia en virtud de vicios intrinsecos de ésta, no es
posible, en razon de ello, reanudar actos que, al dictarse la senfencia que se
reputa invalida, ya habian sido adecuadamente cumplidos...

Que, como se lo advirtio en el citado caso “Mattei” (conf.
considerando 15), el principio constifucional que impone esa conclusion esta
dado por la prohibicion de multiple persecucion penal, usualmente enunciado

por medio del la locucion latina non bis in idem... Dicha garantia no sdlo

veda la aplicacion de una segunda pena por un mismo hecho ya
penado, ‘...sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra a
fravés de un nuevo sometimiento a proceso de quien ya lo habia sido
por el mismo hecho...” (pdg. 221, Conf. también, enitre muchos ofros,

Fallos: 315:2680, considerando 4°)...".

En el ya citado caso “Olmos” (referido por la Corte en el precedente

“Sandoval’) dice el Juez Petracchi: “Que no puede sostenerse, en contra de

' Nota del Dr. Repetto: Principio que surge en forma expresa del articulo 7 del Cédigo Procesal Penal.

Tribunal de Impugnacién Pagina 12



lo expresado, que la nulidad de la sentencia y la consiguiente realizacion de
un nuevo debate fue provocada por la propia defensa como consecuencia de
Su recurso contra la condena, en la medida en que éste se dirigio a invalidar
la sentencia, lo cual implicaba, necesariamente, que se volviera a realizar la
audiencia oral, como presupuesto de validez de una nueva decision. Pues
de ese modo se pierde de vista que la primera sentencia fue declarada nula
por deficiencias esenciales en su fundamentacion, es decir, por una nulidad
instituida en beneficio del imputado. Por lo tanfo, no es posible, a fin de
poder corregir los defectos de la sentencia anferior, y poder llegar, esta
vez si, a una condena vélida, someter nuevamente al juicio al imputado,
ya que ello significaria concederle al Estado una ‘nueva oportunidad’
que el principio de non bis in idem prohibe (conf. Fallos 321:2826 caso
“Polar” —vofo del Juez Petracchi). Dicho en otras palabras. si la sentencia
era nula por haber violado el derecho de defensa de los imputados, /a
consecuencia del reconocimiento de la lesion a esa garantia no podria

ser la autorizacion de un nuevo intento de condenarios.

Que, por lo tanto, al ordenarse la reiteracion del debafe se
retrotrajo el juicio a elapas ya superadas, y se produjo un apartamiento
de las formas sustanciales que rigen el procedimiento penal que
ocasiona la nulidad absoluta de dicho acto y de fodo lo actuado en

consecuencia...’”.

La Corte establecié en el precedente “Polak” (P 259 XXXIII) que la
imposibilidad de retrotraer el proceso a etapas ya superadas encuentra
como excepcion el supuesto en el que “../a nulidad declarada no sea
consecuencia de una conducta atribuible al procesado, por lo que
corresponde valorar si en el sub lite, la decision adoptada por el a quo ha
incurrido sin falta de aquél...”. Esté limite a la regla general que impide
retrotraer el proceso a etapas ya superadas, y validamente sustanciadas,
tiene razén de ser en no admitir o tolerar conductas que importen violacion al

principio de buen fe procesal, convalidando, por ejemplo, casos en los que el
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inculpado concurre a producir una nulidad con el fin de eventualmente
beneficiarse luego de la imposibilidad de retrotraer el proceso la proteccion
de la garantia ne bis in idem.

“

Salvada la excepcion, la Corte sostiene en este precedente “..que
una interpretacion amplia de la garantia contra el mudltiple juzgamiento
conduce no sdlo a lainadmisibilidad de imponer una nueva pena por el
mismo delito, sino que lleva a la prohibicion de un segundo proceso
por el mismo delito, sea que el acusado haya sufrido pena o no la haya
sufrido, y sea que en el primer proceso haya sido absuelto o
condenado. Y ello es asi porque a partir del fundamento material de la
citada garantia no es posible permitir que el Estado, con fodos sus
recursos y poder, lleva a cabo esfuerzos repetidos para condenar a un
individuo por un supuesto delito, sometiéndolo asi a molestias, gastos
y sufrimientos, y obligandolo a vivir en un continuo estado de ansiedad
e inseguridad, y a aumentar, también, la posibilidad de que, aun siendo
inocente sea hallado culpable (Conf. citas en Fallos: 3010.2845,
disidencia de los jueces Petracchi y Bacqueé)...

Que por todo lo expuesto cable concluir en que lo resuelfo por el a
quo ha lesionado el derecho de Polar a no ser juzgado dos veces por e/
mismo hecho, ya que dicha garantia tiene vigencia para el imputado a partir
de que éste adquirio el derecho a que se lo declarase culpable o inocente
del hecho por el que se lo acuso, siempre, claro estd, que -como en el sub
examine- se hayan observado las formas esenciales del juicio y la causa que

determine uno nuevo no le sea imputable...’.

La interpretacién que histérica y pacificamente ha efectuado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, sustentada en la aplicaciéon de principio y
garantias constitucionales, no deja lugar a dudas respecto de |la
imposibilidad de someter a un segundo juicio a una persona ya juzgada, y

cuya sentencia fue nulificada por causas que no le son atribuibles —sin
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importar si fue declarada culpable o inocente-, en razén de que ello violaria
los principio de preclusién y progresividad, ademas de la garantia que impide
la multiple persecucidén penal. Esas garantias no se han visto modificadas
por la entrada en vigencia en nuestra provincia de un cddigo procesal

acusatorio.

En razdn de los fundamentos esgrimidos considero que en el presente

caso no corresponde el reenvio para la sustanciacion de un nuevo juicio.

La Dra. Florencia Martini, dijo:

Adhiero al voto del Dr. Elosu Larumbe agregando las siguientes
consideraciones respecto a la inviabilidad de ejercer en este caso

competencia positiva.

Considero que la regla general que ha sido instituida en el cédigo
vigente en caso de anulacion de sentencias es el reenvio, por lo que el
ejercicio de competencia positiva queda limitada a las circunstancias
previstas en el ultimo parrafo del art. 246 del CPP, el que reza: “Cuando de
la correcta aplicacion de la ley resulte la absolucion del procesado, la
extincion de la accion penal, o sea evidente que para dictar una nueva
sentencia no es necesaria la realizacion de un nuevo juicio, el tribunal
resolvera directamente sin reenvio”. En este sentido cabe resaltar que, la
impugnacién no versé sobre la inaplicabilidad de la ley adoptada en el caso
concreto (en tanto el agravio principal que tuvo acogida ha sido la ausencia
de fundamentacion que priva a la sentencia de validez como acto
jurisdiccional), por lo que esta situacién queda excluida de la presente. Por
otra parte, y esto se relaciona con la ultima de las previsiones del articulo
citado, el impugnante al momento de alegar en la audiencia del art. 245 del
CPP, solicité se anule la sentencia y se absuelva a su asistido, sin dar
razones por las cuales en el caso pudiese ejercerse competencia positiva.
Esto es: mas alla de indicar las falencias de fundamentacion, no valoré las

circunstancias debatidas en el juicio contrastandolas con la prueba

Tribunal de Impugnacién Pagina 15



producida a fin de sefalar en la instancia impugnativa, los elementos que
hiciesen innecesaria la realizacion de un nuevo juicio, resolviendo el caso a
través de una sentencia integradora, por lo que este Tribunal no podria
oficiosamente resolver este extremo que no ha sido debidamente fundado.

Asimismo, la defensa al pedir la absolucion tampoco alegd la
improcedencia del reenvio a nuevo juicio ni tachd de inconstitucional la
norma que lo regula (art. 247 del CPP), por lo que, pronunciarse en este
sentido, excederia el objeto fijado por las partes en la respectiva audiencia,
que limita el decisorio de conformidad al principio de contradiccion del

proceso penal acusatorio establecido por la ley provincial n°® 2784.

Que la inconstitucionalidad de la norma ritual no haya sido planteada
por la Defensa no resulta un detalle menor en tanto una declaracién de tal
gravedad impone a quien lo pretende, segun indicé la Corte en reiteradas
oportunidades, demostrar claramente de qué manera la ley que se cuestiona
contraria la Constitucion Nacional, causandole de ese modo un gravamen, y
que tal circunstancia ocurre en el caso concreto (CSJN Fallos: 310:211 y sus
citas; 327:1899 y 328:1415, entre otros). “Las leyes debidamente
sancionadas y promulgadas de acuerdo con los mecanismos previstos en la
Norma Fundamental gozan de una presuncion de legitimidad que opera
plenamente, y que obliga a ejercer dicha atribucion con sobriedad y
prudencia, unicamente cuando la repugnancia de la norma con la clausula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable” (CSJN Fallos: 247:121;
314:424 y sus citas y 319:178, entre otros).

‘La declaracion de inconstitucionalidad de una disposicién legal
constituye un acto de suma gravedad, siendo una de las mas delicadas
funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, y que
debe ser considerada como ultima ratio del orden juridico” (MONGES
Analia M. C/ U.B.A. resol2314/1.995, 19.96-12-26, Fallos 319-0, ED1707-
1.997, N°48.038, LL14051.997, N°95.362) de tal manera que no debe
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recurrirse a ello sino cuando una estricta necesidad lo requiera (Fallo
260:153).

“Es deber de esta Corte agotar todas las interpretaciones posibles de
una norma antes de concluir con su inconstitucionalidad. Sabido es que
la misma es un remedio extremo, que solo puede operar cuando no resta
posibilidad interpretativa alguna de compatibilizar la ley, con la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales que forman parte
de ella, dado que siempre importa desconocer un acto de poder de
inmediata procedencia de la soberania popular, cuya banalizacion no puede
ser republicanamente saludable” (C.S.J.N. L.486 XXXVI “LLERENA,
Horacio Luis s/ Abuso de armas y lesiones Art.104 y 89 del Cédigo Penal
causa 3221" rta. el 17/5/2.005).

En el mismo sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Superior de
Justicia en “G., F. D. s/ Abuso Sexual con Acceso Carnal Gravemente
Ultrajante”, Expte 04/09, Protocolo 40/11 del 23/06/2011, diciendo que:
“es claro que si el Ministerio Publico se encuentra amparado
en alguna de las hipoétesis recursivas ya indicadas el derecho al recurso no
puede ser validamente restringido por esta Sala Penal a menos que se
reputen inconstitucionales los articulos que asi lo prescriben. Ello asi pues,
como bien lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de
acuerdo al principio primario de sujecion de los jueces a la ley, éstos no
deben sustituir al legislador para crear excepciones no admitidas por la
norma ni efectuar una interpretacién que equivalga a su prescindencia en

tanto no medie una concreta declaracion de inconstitucionalidad”.

Finalmente cabe senalar que los fallos de la CSJN citados por el
magistrado preopinante son anteriores a la sancién del actual cdodigo
procesal penal de la provincia, de lo que se desprende que, el legislador
local —en conocimiento de esta postura jurisprudencial- decidié apartarse de
aquella interpretacion al legislar el instituto del reenvio, cuya legitimidad se
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presume hasta tanto medie una declaracién de inconstitucionalidad que no

ha acaecido hasta la fecha. Mi voto.-
Ill. TERCERA: Costas.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo: Sin costas, art. 268 del CPP.

El Dr. Andrés Repetto, dijo: Por compartir los argumentos esgrimidos

por el juez que emitié el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Florencia Martini, dijo: Adhiero al voto del Juez preopinante.

De lo que surge del presente acuerdo, por mayoria el Tribunal de

Impugnacion,
RESUELVE:

. DECLARAR ADMISIBLE desde el plano formal el recurso
interpuesto por el Sr. Defensor, Dr. Miguel E. Manso, en representacién del
imputado (arts. 233, 236 y 239 del CPP).

II. HACER LUGAR a la impugnacion deducida por la defensa,
ANULAR la sentencia recurrida por ausencia de motivacion suficiente y, en
consecuencia, reenviar el presente caso para la realizaciéon de nuevo
juicio contra D.E. Q.en orden a los delitos por los queresulta acusado
-hechos Il y IV- (arts. 119, primer parrafo del C.P. y 196 y247 del CPP).

lll. SIN COSTAS en esta instancia (art. 268, parrafo segundo,
segunda parte, del CPP).

IV. Notifiquese y continte el tramite como corresponda.
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