SENTENCIA N° ciento dos /2014.- En la ciudad de
Neuquén, capital de la provincia homonima, a los once
dias del mes de septiembre de dos mil catorce , se

constituye la Sala del Tribunal de Impugnacion
conformada por los Sres. Jueces, Dres. Héctor O.
Dedominichi, Mabel Folone y Florencia  Martini ,
presididos por el primero de los nombrados, con el fin

de dictar sentencia en instancia de impugnacion, en el

caso judicial "H, J. DE J. S/Abuso sexual por
aprovechamiento de la inmadurez de la victima
doblemente  agravado ”, identificado como Legajo OFINQ

918/2014 (Ex expediente N° 3697/12 del registro de la

ex Camara de Zapala, Sala Penal, seguido contra J. deJ
H, D.N.L Ne ... , hijo de J. E. H. ydeD
T. A., Nacionalidad argentina, nacido en la
localidad de La Salada, Provincia de Corrientes, el
dia 16 de marzo de mil novecientos sesenta vy
siete, soltero, de ocupacion albaiiil, domiciliado
en ... ., (casa delSr.A .).
Siendo originario el presente caso a

resolver del antiguo sistema procesal penal, la Oficina

Judicial imprimio el procedimiento correspondiente a la



impugnaciéon  ordinaria previsto en los articulos 243 y
siguientes del nuevo ordenamiento adjetivo (Ley 2784),
celebrandose la audiencia prevista en el articulo 245
CPP, el dia veintiocho de agosto de dos mil catorce,

oportunidad en que el impugnante expuso los fundamentos

del entonces recurso de casacion.

En la audiencia mencionada intervino
el Sr. Defensor oficial, Dr. Miguel Manso, la Dra.
Sandra Taboada en representacion del Ministerio Publico
Fiscal y la Dra. Paula Castro en caracter de

Querellante del Nifo.

ANTECEDENTES:

A) Por sentencia N° 13 del registro
de la Camara en lo Criminal N° 1, dictada el dia
diecinueve de septiembre del afio dos mil trece, se

resolvio condenar a J. de J. H, de demas

circunstancias personales ya indicadas, como autor

material penalmente responsable del delito de Abuso
Sexual por aprovechamiento de la inmadurez sexual de la

victima agravado por ser su ascendiente y por haber
sido cometido contra un menor de 18 afos, aprovechando

la situacion de convivencia preexistente (art. 120 en

funcién del 119 tercer y cuarto parrafo inc. b y f), a



la pena de seis afios y seis meses de prision de
cumplimiento efectivo con mas accesorias legales y
costas.
B) La Defensa oficial interviniente
en representacion de los intereses del encartado
dedujo, el dia 03/10/2013, recurso de casacién cont ra
el referido pronunciamiento.
Expresoé el letrado impugnante que el
agravio finca en la insuficiente motivacion y la
vulneracion del principio de juez imparcial. En pri mer
lugar reedita la defensa los planteos preliminares
realizados en el juicio sobre los cuales al serle
adversa la decision hizo reserva de casacion, esto es:

1) la nulidad de la Camara Gesell (por incumplimiento

del protocolo del TSJ —ausencia de informe previo s obre
la nifla- y en su defecto la imposibilidad de valora rla

como prueba de cargo por haber cumplido dieciséis a fos
la victima con anterioridad al debate no habiendo | a

Fiscalia ofrecido como testigo para el debate,

vulnerando el derecho a interrogarla) y, por otra

parte, 2) la nulidad de la intervencibn de la

Defensoria de los Derechos del Nifio, en tanto media nte

interlocutoria se declaré la inconstitucionalidad d ela



intervencion de la misma, siendo confirmada dicha
resolucién por la Cadmara de Apelaciones en lo Crimi

con competencia provincial, adquiriendo autoridad d
cosa juzgada; y posteriormente el mismo juez, por
providencia simple, ante el fallo Riquelme del TSJ,
nuevamente intervencion a dicho érgano, quien requi
elevacion a juicio y ofrecio prueba. Que el Tribuna

Juicio —por mayoria- le rechaz6 dicha pretension en
virtud de considerar que habia consentido la Defens
intervencién al momento de notificarsele la designa

de la audiencia del art. 324 del CPPyC. En este pun
considera la Defensa que tratindose de una nulidad
absoluta no resultaba convalidable, vulnerandose
asimismo el derecho de defensa del imputado.

Por otra parte, plantea que
violado el principio de congruencia por cuanto en |
condena se incluyeron hechos que nunca fueron intim
(1-ser su ascendiente, 2- aprovechar la convivencia
preexistente y 3- haber sido cometido contra un men
de 18 afos).

Por dltimo, se agravia la Defensa
por falta de autosuficiencia de la sentencia (por n
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fundamentacion de las partes, remitiendo a las acta S
gue no integran la sentencia, no contestando los
argumentos dirimentes planteados por la defensa), 5)
valoracion arbitraria de la prueba (por valorar la
credibilidad de la joven y no contrastarla con los
dichos del imputado en cuanto su hija le dijo que s e
habia realizado un aborto, circunstancia coherente con
la manifestacion de la misma sobre las relaciones
sexuales que mantenia con su novio en Rosario) y 6)
falta de motivacion respecto de los elementos del t ipo
(por cuanto el Tribunal no expresa qué entiende por
inmadurez sexual y de qué modo se encuentra acredit ado
en el debate dicha circunstancia tipica).

Agrega que la declaracion en Camara
Gesell no constituye un testimonio y que la ausenci ade
un eventual careo durante el debate impidié confron tar
la voluntad de la joven de dormir con el padre,

entiende en consecuencia que ello constituye una

valoracion arbitraria de la prueba de cargo. Asimis mo
agrega que no debiera ser el mismo perito el que re cibe
en Camara Gesell la declaracion de la joven respect o de

quien realiza el informe de validacion de dicha

declaracion (que en el caso los efectu6 el Lic.



Colazo). Por su parte, los sentenciantes no tuviero

consideracion el resultado negativo del ADN de los

hisopados (fs. 221/224) mientras que valoran Ila

presencia de semen en la remera no reconocida por |

victima.

Por lo expuesto, solicita se anule la

sentencia impugnada y se absuelva a su asistido.

C) Expresa el Ministerio Publico

Fiscal, en relacidon a la intervencién de la Defenso

de los Derechos del Nifio, que si bien el decreto qu
reincorpora al proceso resulta “desprolijo”, lo cie

es que es valido y se ajusta al fallo “Abello” del
Tribunal Superior de Justicia. Respecto del testimo

en Camara Gesell, el mismo es valido, y se adecua a
procedimiento establecido para recibir los testimon

de menores de 16 afios evitando la revictimizacion,
intervencién de la defensa. Con lo que no se observ
cual es la afectacion a los derechos del imputado.

lo que hace al principio de congruencia, de la

intimacion emerge claramente que se trataba de una

menor de 18 afios (especificamente la imputacion ref
los 13 afios de edad de la nifia), asi como también

refiere que se trataba de su “hija” —lo que implica
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agravante por el vinculo- y que compartian la vivienda
en la que ocurrié el suceso —que se traduce en el

aprovechamiento de la convivencia preexistente.

En o atinente a la motivacion,
considera que se encuentra  suficientemente motivado el
resolutorio. Contesta los argumentos de la defensa, vy

valora armoOnica y razonablemente todos los elementos.
Sobre el resultado negativo del ADN en Ila pericia

practicada sobre los hisopados vaginales y anales de la

nifa, en nada conmueven el fallo, ya que el mismo
valora que el Sr. H . no eyaculaba adentro de la
victima. Sobre la credibilidad del relato en Camara

Gesell de la joven, el Lic. Colazo se expidi6é afirmando

que se cumplian diez de diecinueve criterios de
validacion. Por otra parte la sentencia valora los
detalles aportados por la joven, por ejemplo que se

limpiaban con una remera. Esta clara la manipulacién
del padre, ¢qué opcion tenia la nifia, a dénde se iba a

vivir? En Rosario pas6 lo mismo con el concubino de la

madre (se refiere a que fue abusada por su padrastro
previo al suceso que se investiga). Empieza a develar
lo que le sucedia con su vecina a la que le pide vivir

con ella, quien le contesta gue no podia recibirla,



intentan con otra vecina, nhadie puede recibirla.

Termina en el hospital. No tenia otra alternativa | a
nifia. La situacion de vulnerabilidad se encuentra

corroborada con el informe del Lic. Colazo, quien

afirma la necesidad afectiva no satisfecha. La nifia

reconoce haber tenido relaciones con su novio, no

obstante la escasa experiencia y la situacion de

vulnerabilidad encuadran el hecho en la figura del art.

120 del CP. Por otra parte, no vivia con la esposa, con
lo cual a pesar de que la defensa afirma que el acu sado
tenia relaciones con la aquella en horarios en que la

nifa estaba en la escuela, lo cierto es que no es
posible que el resultado positivo de fosfatasa acid a
prostatica en la remera respondiera a semen de
relaciones con su esposa. Respecto a la imposibilid ad
de un careo —aducido por la defensa en relacion a | ano
comparencia como testigo en el debate de la joven —
quien ya tenia dieciséis afios-, el mismo constituye una
mera expectativa no un derecho adquirido por el
imputado.

D) La Querellante del Nifio , a su
turno defiende su propia intervencion en virtud de la

edad de la nifla y la trascendencia para su vida.



Sostiene la autonomia del Querellante conforme al n uevo
codigo de procedimiento y afirma que la defensa no ha
especificado qué derecho se vulnera al imputado con su
intervencion. Respecto a la presencia de la victima en

el debate, considera que ello hubiese implicado una
revictimizacion innecesaria , cuando la victima ya habia
sido oida y ante la asimetria existente entre el

acusado y la nifla. Asevera que la se trata de una

sentencia ejemplificadora guiada por el principio d ela

tutela judicial efectiva. En relacion a la credibil idad

del relato, el mismo fue sostenido por el informe d e
Colazo del que se desprende que no existié fabulaci on
ni induccién alguna. Sobre el principio de congruen cia
respecto a las tres circunstancias detalladas por | a
defensa, el testimonio de la nifia fue concluyente. El

examen médico comprueba desfloracion de larga data
conteste con la actividad sexual referida por la ni fa;
el sefor eyaculo afuera de ella, lo que explica el
resultado negativo del ADN. En este tipo de delitos la
principal prueba es el testimonio en Camara Gesell.

E) A su turno la defensa replica que
el debate se encuentra regido por el estandar

probatorio de la duda razonable, que no ha podido
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superarse en este caso. Ademas no hubo defensa mate rial
en la Camara Gesell en tanto participé de la misma una
defensora civil como subrogante legal. El careo hub iese
permitido confrontar la voluntariedad de la joven d e
vivir con el padre; por otra parte debid valorarse el
resultado negativo del ADN (respecto del hisopado); la
remera no fue reconocida por la joven. La intimacio n no

fue absolutamente explicita como debe serlo para
garantizar el derecho de defensa en juicio vy
finalmente, los indicadores de validacion de la
credibilidad del testimonio en Camara Gesell se man ejan
con porcentajes —no con certeza- y por tanto, exist e un
porcentaje de falibilidad en la validacion. Toda la
prueba surge de la victima, lo que ella dijo en Cam ara
Gesell y a los demas testigos valorados en la
sentencia. Cita la postura de Sancinetti respecto a la
invalidez del testigo Unico en referencia explicita a
los delitos contra la integridad sexual.

Practicado sorteo para establecer el
orden de votacién resulté que en primer término deb e
expedirse la Dra. Florencia Martini , luego el Dr.

Héctor Dedominichi y, finalmente, la Dra. Mabel Folone
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Cumplido el proceso deliberativo que
emerge de los arts. 246 y 193 -—de aplicaciéon
supletoria- del Digesto Adjetivo, se ponen a
consideracion las siguientes cuestiones.

PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el
recurso interpuesto ?.

La Dra. Florencia Matrtini, dijo:

Considerando que la impugnacion
deducida contra la sentencia fue interpuesta en tie mpo
y forma, por la parte legitimada subjetivamente y
contra una decisidbn que es impugnable desde el plan o]
objetivo, corresponde su tratamiento.

El Dr. Héctor Dedominichi expreso:
Por compartir los argumentos esgrimidos por el juez que
emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Mabel Folone manifesto: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que
emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

SEGUNDA ¢ Qué solucion corresponde
adoptar ?

La Dra. Florencia Matrtini, dijo:

Respecto a la nulidad de la Camara

Gesell por incumplimiento del protocolo el TSJ, no
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habré de hacer lugar, en tanto esta sancion no se
encuentra expresamente prevista, y ademas su natura leza
lejos de entroncarse con garantias en favor del
imputado (art. 95 del CPP contrario sensu), provee la
proteccion integral de los derechos de nifios y nifia S

que intervengan en el dispositivo de Camara Gesell.

Todo “protocolo” implica una serie de instrucciones que
regulan acciones y técnicas que se consideran adecu adas
a cierta situacion. El acuerdo 4132 del 11/04/07 (T SJ)
aprobo el protocolo en vistas a poner en funcionami ento
el dispositivo de Camara Gesell tal lo disponia el art.

225 bis del antiguo régimen procesal introducido po r
ley provincial 2523 (actualmente receptado en el ar t.

155 inc. 4to del CPP como anticipo de prueba). En e ste
sentido el protocolo comparte el objetivo del propi 0

dispositivo de Camara Gesell que es proteger
jurisdiccionalmente los derechos de los nifios y nifi as
victimas o testigos de delitos contra la integridad

sexual en el proceso penal, evitando su
revictimizacion, cumpliendo de este modo los estand ares
internacionales aplicables (Cfr. Corte Suprema de

Justicia de la Nacién, "Recurso de hecho deducido p or

B. N. (querellante) en la causa M., A. y otros s/ab uso
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deshonesto -causa N 42.394/96-" resuelta el 27/6/02 y
publicada en Fallos 325:1549, y lo dispuesto por la S
Directrices sobre la justicia en asuntos concernien tes
a los nifios victimas y testigos de delitos del Cons ejo
Econdmico y Social de Naciones Unidas, E/2005/20). Por

esta razon lejos de acarrear su nulidad, el

incumplimiento de alguna de las pautas fijadas por el
protocolo forzara a examinar con mayor rigor su val or
convictivo en relacion a los demas elementos de pru eba

(exdmenes meédicos, informe de conclusiones del
profesional actuante, testimonios indirectos, indic ios
de oportunidad, etc.).

Este protocolo prevé dos fases o

etapas de la recepcion del testimonio, de los cuale sla
primera  establece que resulta  aconsejable el
abordamiento interdisciplinario del menor con miras a
recabar la mayor cantidad de datos posible, evitand 0

que se efectien reiteradas citaciones previas a la
segunda etapa que consiste en la recepcion propiame nte
dicha del testimonio.

La sola ausencia de uno de los
examenes aconsejados no tacha de nulo el testimonio , el

gue habra de valorarse a partir de los demas examen es
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(entre ellos el médico y el informe psicolégico que
valida (o invalida) el testimonio receptado en Cama ra
Gesell).

En el caso, aun cuando no se practico

un examen  psicologico previo a la recepcién del

testimonio, la sentencia valora el examen médico co mo

asi el informe elaborado por el Lic. Colazo que ana liza

los criterios de validacién del testimonio de la ni fa.
Prima facie resulta inapropiado dar

un valor taxativo a cada uno de los exdmenes realiz ados

en el abordamiento interdisciplinario preliminar, e I
que debe realizarse en el caso concreto, a partir d el
andlisis integral y armoénico de los mismos,

contrastados con otros elementos de prueba. Asi com 0
los testimonios no se cuentan sino que se pesan, la

misma regla resulta aplicable al caso del protocolo ,
desde que, aun cuando el abordamiento
interdisciplinario preliminar fue pensado para prot eger
a los nifios, nifias y adolescentes, seran examinados

integralmente por los sentenciantes al momento de

examinar su valor convictivo, y la certeza o no de la
tesis acusatoria, de acuerdo a las pautas estableci das

para los testimonios unicos (vid. Torres, Néstor/



Liendaf, Anibal/ Gonzalez, Fernando (...) del Tribuna
Superior de Justicia). Lo que en un caso puede resu
irrelevante en otro puede ser determinante de acuer
las probanzas que integren el plexo concreto. No ex
una tasacion previa de cada uno de los elementos qu

integran el caso.

Respecto al segundo supuesto

introducido en relacion a la invalidez de la Camara
Gesell (el referido a la imposibilidad de valorar e
testimonio en Camara Gesell por haber cumplido la j
los trece afos de edad (previo al juicio oral),
adelanto que tampoco habra de tener acogida.

Ello por cuanto la posibilidad de las
partes de ofrecer el testimonio de la joven no inva
el testimonio recibido previamente mediante el
dispositivo de la Camara Gesell. No obstante lo cua
presencia en el debate como testigo hubiese ofrecid
elemento mas para evaluar la fuerza convictiva del
testimonio como es la persistencia del relato
Circunstancia que las partes desistieron (incluida
defensa) al no ofrecer su testimonio, lo que en
definitiva se traduce en la estrategia para sostene

las respectivas teorias del caso propiciadas. Ello
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ningdbn modo lesiona el derecho de la defensa de
interrogar al testigo, en atencion a que el Defenso r
tuvo la facultad concreta de ofrecer ese testimonio y
no lo hizo, con lo que se entiende que desisti6 de
interrogar personalmente a la joven, del mismo modo
desisti6 de requerir un eventual careo o el
reconocimiento de la remera secuestrada en la
investigacion (como instruccion suplementaria confo rme
al antiguo sistema procesal).

La defensa sostuvo también en este

punto, que el imputado no habia tenido una defensa

material en la Camara Gesell por cuanto intervino e nla
diligencia un defensor subrogante (civil). Vale acl arar
que, en esta instancia no corresponde reeditar plan teos

ya introducidos en el debate que diera lugar a la
sentencia que se impugna, sino realizar una critica
razonada de la sentencia, no obstante lo cual el
defensor tuvo la posibiidad de entrevistarse
previamente con su asistido y requerir informacion
atinente para elaborar un pliego de interrogatorio para
la actuacion del subrogante legal en la Camara Gese Il,
por lo que resulta absurdo pretender que la propia

actividad defectuosa del Ministerio Publico de la
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Defensa se proyecte en la sentencia en favor de su
pupilo.
Respecto del agravio referido a la

nulidad de la intervencion de la Defensoria de los

Derechos del Nifio, no se observa afectacién concret ade
los derechos del imputado, en tanto la teoria del ¢ aso
del Querellante del Nifio es idéntica a la sostenida por

el Ministerio Fiscal, lo que se traduce en una unic a
acusacion de la que debié defenderse el imputado (t al

como lo recepta actualmente el cédigo ritual en su
articulo 66 el que reza: “El imputado -siempre y en
todos los casos- tendra derecho a que se le enrostr e
una unica acusacion, debiéndose respetar estrictame nte

el principio de congruencia procesal, tanto en los

aspectos facticos, cuando normativos”). Por tanto n 0 se
observa que la intervencion de la Querellante del N ifo
en el debate haya causado agravio (actual y concret 0)
en los términos detallados por el art. 227: “Las pa rtes
s6lo podran impugnar las decisiones judiciales que les

causen agravio”.
En lo atinente al agravio consistente
en la violacion del principio de congruencia, asist e

razén al Ministerio Publico Fiscal cuando en la
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audiencia del art. 245 del CPP, afirma que los tres

agravantes gue emergen en la calificacion legal dad a al
hecho estaban presentes en las circunstancias facti cas
contenidas en la imputacion por lo que el imputado

conocia con exactitud de qué debia defenderse, adn

cuando no coincidan literalmente las palabras

utilizadas en la imputacion con las receptadas en | a

letra del codigo al describir los tipos penales

agravados de la figura del art. 120 del CP. Sabia q ue
se le imputaba haber abusado sexualmente de su hija
(vinculo) , de trece afos de edad (menor de dieciocho

afos) en el domicilio que ambos habitaban, la cual
poseia una cama de dos plazas que compartian
(aprovechamiento de la situacibn de convivencia
preexistente). Por lo que no habré de hacer lugar a
este agravio.

Respecto del agravio consistente en
la falta de autosuficiencia de la sentencia (por no
surgir de la sentencia la argumentacidon @y
fundamentacion de las partes, remitiendo a las acta S
que no integran la sentencia, no contestando los
argumentos dirimentes planteados por la defensa) no

habré de receptar el mismo por entender que, en el
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antiguo sistema procesal, las actas si integraban | a
sentencia en lo atinente a la descripciébn acabada d e
los alegatos de las partes y de aquellas circunstan cias

relatadas por los testigos cuando la parte requeria se
deje constancia en actas”, por lo que la remision a

tales actas no vicia la sentencia, menos aun cuando el
primer voto realiza una descripcion (si bien mas br eve
que la del acta) de los alegatos, fijando Ia

controversia a resolver. No surge tampoco la omisio n de
tratamiento de argumentos dirimentes introducidos p or
la defensa.

Al agravio consistente en la
valoracion arbitraria de la prueba (por valorar la
credibilidad de la joven y no contrastarla con los
dichos del imputado en cuanto su hija le dijo que s e
habia realizado un aborto, circunstancia coherente con
la manifestacion de la misma sobre las relaciones
sexuales que mantenia con su novio en Rosario), lo
habré de analizar conjuntamente con el ultimo agrav io
consistente en la falta de motivacién respecto de
elementos del tipo . Ello en tanto la aducida valoracion

arbitraria de la prueba seria la que se conecta con la

acreditacion de la tipicidad de la conducta por
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relacionarse con el concepto de inmadurez sexual del
que se habria aprovechado el acusado para acceder
carnalmente a su hija.

Estos agravios habran de tener

acogida, por advertirse en el razonamiento de los

sentenciantes la absoluta orfandad probatoria sobre los
extremos facticos y normativos esenciales de la fig ura
penal detallada en el art. 120 del CP, desplegando un
cumulo de definiciones respecto a “inmadurez sexual " a
la que parecen asimilar al concepto de “inexperienc ia
sexual”, pero sin lograr conectar las circunstancia S

probadas en el debate con tal encuadre tipico,
derivando a la situacion de vulnerabilidad vy
dependencia emocional que excede el nucleo tipico
prescripto por el art. 120 del CP.

Del aborto que se habria practicado

la joven a los doce afios, segun las manifestaciones del

acusado, se omite razonamiento alguno, en cambio si se
reconoce que la joven tuvo experiencia sexual previ a
con su novio en Rosario, informacion que conectan ¢ on
los informes médicos de los que emerge “desfloracio n de

larga data”. Nada se dice respecto al acabado



conocimiento practico del acto sexual que emerge de
testimonio de la joven en Camara Gesell.

Lo cierto es que los sentenciantes
parecen anclar la tipicidad mas a la situacion de
vulnerabilidad de la joven —producto de una situacién
anterior al encuentro con su padre- (que surge de |
pericia practicada por el Lic. Colazo, agregado a f
200/203) que al “aprovechamiento de la inmadurez
sexual” de la misma, tal lo requerido por la figura
examen.

Llama la atencién la ausencia de un
analisis acabado de la pericia encomendada al Lic.
Colazo, a fin de determinar la madurez sexual de la
joven, dado que define el nudcleo tipico del hecho
conforme a la teoria del caso de la fiscalia,
circunscribiendo la sentencia a esta teoria en virt
del principio de congruencia.

En el mismo se afirma: “la madurez
sexual actual de una adolescente no permite inferir
madurez pasada en forma objetiva, ya que la madurez
sexual es un concepto teorico que implica factores
personales y factores sociales. No se define por la

experiencias sexuales que ha tenido, ni por la
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evolucion fisiologica del cuerpo, no es un desarrol

psiquico extrapolable en el tiempo ni sigue una
evolucion fijada por la edad cronoldgica. SoOlo es
esperable que a menor edad haya menor madurez sexua
afirmacién que también se debe evaluar en cada caso
teniendo en cuenta que uno de los efectos psiquicos
traumaticos causados por los abusos sexuales crénic

es la seudomadurez de las victimas (...) el objetivo

presente, el objetivo psicolégico se focalizd en
determinar la existencia de factores psiquicos, al
momento del examen, que pudieren limitar la capacidad
de brindar un consentimiento valido para mantener
relaciones sexuales y de buscar indicios que permitan

inferir si existian los mismos factores al momento

los hechos investigados, independientemente de la edad
y la experiencia sexual previa ". En las conclusiones
informa una situacion de vulnerabilidad psiquica y de
dependencia  emocional causadas por necesidades

afectivas no satisfechas por los adultos responsabl
“‘de larga data y tiene su origen en conflictos
familiares previos al los hechos del autos” que lim

su capacidad de brindar un consentimiento valido a

acto sexual.

(0N

del

de

es

ita

un



Lo expuesto por el Lic. Colazo se
adecua a las circunstancias tipicas previstas por e
art. 119 tercer parrafo cuya acreditacion excluye |
aplicacion de la figura prevista por el art. 120 de
CP. Es asi porque el 119 tercer parrafo prevé el
sexual con acceso carnal mientras que en el antes
denominado estupro, no existe “abuso sexual” (por
ausencia de consentimiento) sino el acto sexual
consentido por parte de una menor (entre 13 y 16 af
cuya inmadurez sexual es aprovechada por el autor e
razon de su preeminencia.

Es asi que la primera de las normas
citadas (119 primer parrafo) reza: “Sera reprimido
reclusion o prision de seis meses a cuatro afos el
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo
cuando, ésta fuera menor de trece afios o cuando med
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio
una relacion de dependencia, de autoridad, o de pod
o aprovechandose de que la victima por cualquier ca
no haya podido consentir liboremente la accién
pena sera de seis a quince afos de reclusioén o pris
cuando mediando las circunstancias del primer parra

hubiere acceso carnal por cualquier via (...)En los
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supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena s
de ocho a veinte afios de reclusién o prision si:

b) ElI hecho fuere cometido
ascendiente, descendiente, afin en linea recta,
hermano, tutor, curador, ministro de algun culto
reconocido o no, encargado de la educacién o de la

guarda;

por

f) El hecho fuere cometido contra un

menor de dieciocho afios, aprovechando la situacion

convivencia preexistente con el mismo.

Mientras que la figura prevista por

el art. 120 del mismo ordenamiento legal reza: “Ser
reprimido con prisidn o reclusion de tres a seis af
el que realizare algunas de las acciones previstas

el segundo o en el tercer parrafo del articulo 119

era

de

0s

en

con

una persona menor de dieciséis afos, aprovechandose de

su inmadurez sexual , en razon de la mayoria de edad del

autor, su relacion de preeminencia respecto de la
victima, u otra circunstancia equivalente,

no resultare un delito mas severamente penado

sera de prision o reclusion de seis a diez afos si

mediare alguna de las circunstancias previstas en |

siempre que

. La pena

oS
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incisos a), b), c), e) o f) del cuarto parrafo del

articulo 119”.

En consecuencia la diferencia
sustancial entre el abuso sexual con acceso carnal y el
denominado “estupro”, radica en que el primero impl ica

como su nombre lo indica un “abuso” (que excluye un
consentimiento libre).
Mientras que en el segundo no hay

abuso sino un acto sexual consentido en especiales

circunstancias de realizacion gue lo hacen reprochable

(aprovechamiento de la inmadurez sexual por parte de un

autor preeminente por diversas razones (sea la mayoria

de edad o situacion equivalente).

Sobre la calificacion legal del hecho

probado, el Dr. Cabral afirma, entre otras cosas qu e:
“si bien T., en cierta forma presta su
consentimiento, el mismo es dado en funcién de la
manipulacion efectuada por el imputado (...) y es en

funcién de “esa inmadurez sexual propia de su edad,
trece afios recién cumplidos y de haber sélo tenido
relaciones con su novio” que accede a lo peticionad 0,
sabiendo a su vez que de denunciarlo no tenia un lu gar

adonde ir. Tan es asi, que luego de casi dos semana s de
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sentir gue no podia ser asi porque era su padre, o
denuncia a una vecina (...) la menor también habia sido
abusada en la casa de su madre por su padrastro (...) vy
sin embargo a pesar de la carga que a ella le implicaba

nuevamente tener que denunciar ahora a su propio padre,

con el riesgo de no tener un lugar a donde ir, lo
denuncia y le escribe una carta que obra a fs. 10, en
la que le expresa “no hace ni un afio que nos conocemos

y estds abusando de mi” (...) Tampoco puedo soslayar el

informe efectuado a casi un afio de los hechos (fs.

200/203), cuando expresa que al momento de los hechos
“es altamente probable que la nifa T. C H. se
encontrara en una situacion de vulnerabilidad y
dependencia  emocional, causadas porlas necesidades
afectivas no satisfechas por los adultos

responsables. Esta situacion limita la capacidad

de brindar un consentimiento valido a un acto sexual,
tanto al momento actual, como al momento de los hechos”.
Del propio voto resefiado emerge la
identificacion de las situaciones vividas, en un primer
momento por parte de su padrastro (en Rosario) y luego

por su propio padre (en Zapala), lo que -evidencia que
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el juez asimila el hecho traido a juicio a un abuso,
circunstancia gque se confirma con la valoraciéon que
efectta de la carta que T. le deja a su padre, en

donde expresamente afirma que su padre estaba abusando

de ella.

Por su parte, el segundo voto -—luego
de hacer un repaso a las posturas doctrinales sobre la
figura  (por cierto altamente  confusas), afrma que “la
circunstancia de haber mantenido alguna relacion sexual
con su novio, no implica como contrapartida experiencia
sexual 0 madurez sexual que le hubiere permitido
consentir validamente el acto sexual” no obstante a
reglén seguido pretende fortalecer esta postura

aseverando que: ‘el imputado claramente aprovecho la

situacion de inferioridad de T....... , que se ve
claramente reflejada en la vulnerabilidad en la gque se

encontraba , ante la madre que no le creyd el abuso del

que habia sido victima en Rosario, en manos de su
padrastro y la “trajo como un paquete” entregandola a
Su  progenitor —un virtual desconocido- como Unica

alternativa, ante la  posibilidad de que se diera

intervencion a un juez de menores (...) es esa situacion
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de vulnerabilidad y clara dependencia emocional, la que

aprovecha el imputado (...)".

Este voto pretende asimilar la
situacion de vulnerabilidad y dependencia emocional a
la inmadurez sexual, cuando se trata de supuestos

independientes, al punto que el primero configura -a mi

entender- el supuesto de un abuso sexual con acceso
carnal realizado  por causas que no le permitieron a la

victima consentir la accién (art. 119 primer y tercer
parrafo). Hipotesis gue se consolida con ciertas
referencias de la joven al Lic. Colazo, que emergen de

la  pericia (Sintesis de la entrevista, fs. 201):
“Refiere uso de golpes y amenazas”. No obstante ello,
el Tribunal se encontraba limitado por la tesis factica

y el encuadre juridico dado por las partes acusadoras.

En sintesis, la pericia psicoldgica
no logré establecer la inmadurez sexual de T . (yel
aprovechamiento del padre de esa inmadurez sexual). La

inmadurez sexual no resulta asimilable a circunstancias
de vulnerabilidad, debiendo  acreditarse acabadamente
dicha inmadurez sexual y no presumirse en virtud de la
edad, siendo que la Unica presuncion de inmadurez

sexual es la que establece el primer péarrafo del art.



119 que prevé dentro de los supuestos de abuso sexu
al sujeto pasivo menor de trece afnos.

“El estupro en la nueva redaccion del
tipo penal (ley 25.087) requiere que exista de part
del autor un aprovechamiento de una situacion de he
0 circunstancia equivalente a través de las cuales
explote la inexperiencia o inmadurez sexual con el
de lograr el consentimiento de la victima” (CNCrim.
Correc., sala I, 4/12/03, Rodriguez, Rodrigo
Sebastian).

“El art. 120 del Cod. Penal —segun
ley 25.087- exige como requisito tipico que exista
aprovechamiento de la inexperiencia de la victima,
resultando en consecuencia impune el mero contacto
sexual libremente consentido por quien cumplié los
trece aflos de edad y posee conocimientos y madurez
indispensables para comprender con plenitud las
consecuencias de su acto ...El aprovechamiento de
inmadurez sexual de la victima que el art. 120 del
Penal exige como requisito tipificante de la figura
penal de la norma mencionada no puede ser fundado e
una presuncion, toda vez que debe constatarse en pr

lugar que se trata de una victima sexualmente inmad
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y ello constituye una cuestion de hecho que debe
resolverse por el analisis racional de los elemento
convictivos legalmente incorporados al
proceso...corresponde disponer la absolucion del acus

por el delito de abuso sexual con acceso carnal con
aprovechamiento de la inmadurez sexual de una menor

que, habiendo cumplido los trece afios de edad, lo

ado

consintid, toda vez que al momento del examen médico,

la victima presentaba desfloracion de larga data
examenes psiquiatricos y psicolégicos determinaron
madurez psicosexual. (TCasacion Penal Buenos Aires,
sala | 28/08/03. O., C.A. s/rec. De Casacion, LLBA
2004-181, LA LEY 2004 D, 130, laley online). En el
mismo sentido, CNCrim y Correc., sala V, 26/09/2006
D.,A.M. LA LEY 2007-A. 568, La Ley Online).

“El bien juridico protegido mediante
la figura del estupro legislada en el art. 120 del
Penal es la reserva sexual inexperiencia de la
victima, de la cual se aprovecha el agente mediante

utilizacion de alguna maniobra de seduccion para lo

y los

Su

Cod.

la

grar

el acceso carnal. Por lo tanto no existe conducta

reprochable penalmente si la victima ha mantenido

contactos sexuales anteriores, circunstancias esta
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altima que demuestra que no ha sido engafiada " (Clra
Crim y Correc, Formosa, 30/04/1997, R.M.,R., La Ley
Online).-

“ los hechos comprobados no se
adecuan a los requisitos exigidos por el tipo penal
previsto en el articulo 120 del C. P. (...) Para que se
configure ese delito la victima debe carecer de
experiencia sexual . La inmadurez o inexperiencia sobre
la materia es lo que vicia el consentimiento otorga do
por aquélla, en el entendimiento de que no ha podido
comprender la significacion del acto " (Dr. Divito,
segun su voto). “... al momento del hecho, la nifia no era

inmadura sexualmente, pues admiti6 un conocimiento

adecuado en torno de la practica sexual que realiz6

(Dr. Divito, segun su voto). “... en la actual redacc ion
de la figura contemplada en el articulo 120 del céd igo
sustantivo se ha sustituido el concepto de seducci6 n

ficta por la real, debiendo entonces demostrarse el
aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victim a
como elemento objetivo del tipo el que “...no podra s er
presumido como antafio, Sin0O que sera necesario

verificarlo como cualquier elemento integrante del tipo

penal. Con esta solucion, se recepta la validez del
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consentimiento de quienes hayan superado dicho esta
(De Luca, Javier y LoOpez Casariego, Julio, “Delitos
contra la integridad sexual, Bs. As., Ed. Hammurabi

2009, pag. 123).” (Dr.Pociello Argerich, segun su

voto)‘C., A” — CNCRIM Y CORREC - 25/12/2011,

elDial.com - AA728D, publicado el 02/01/2012, Copyr
2012, elDial.com, Editorial Albrematica, Ciudad

Autonoma de Buenos Aires, Argentina.-

“La inmadurez sexual se refiere a la

inexperiencia sexual de la victima, sin importar su
conocimientos tedricos sobre el tema; es decir, que
fundamental es su carencia de experiencia practica.
Esta circunstancia no se presume y debe ser probada
cada caso, al igual que los requisitos tipicos
restantes (...) hay que tener en cuenta que, si el au
obtiene el consentimiento de la victima para una
practica sexual gravemente ultrajante o un acceso
carnal, venciendo su libre determinacion mediante

alguna forma de coaccion, en virtud de una situacio

poder en que ésta de mal grado se ve obligada a

soportar su accion, resulta aplicable el art. 119 C
que especificamente prevé dicha forma de comision y

que remite el mismo precepto al expresar “siempre ¢

do.”
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no resultare un  delito mas severamente penado”
(Villella, Federico  “Estupro: ambito de prohibicién y
su interpretacion en la provincia de Tierra del Fuego”,

Abeledo Perrot n°AP/DOC/2370/2013).-

No habiendo la Fiscalia arribado a
juicio con los elementos de prueba idoneos para probar
su caso, nho corresponde otorgar una nueva instancia
para ello, por lo que resultando insuficientes los
elementos presentados en juicio, se constata las
circunstancias previstas por el ultimo parrafo del CPP,

esto es: “cuando (...) sea evidente que para dictar

sentencia no es necesario la realizacion de un nuevo
juicio, el tribunal resolvera directamente sin
reenvio”.-

Por las razones expuestas, considero
corresponde revocar la sentencia impugnada por

constatarse los agravios expresados por el Sr. Defensor

y absolver al Sr. J . deJ . H..Mivoto.-
El Dr. Héctor Dedominichi manifesto:
Sin  perjuicio de compartir los  muy

bien fundados argumentos expuestos por la sefiora Jueza,
Dra. Florencia Martini en su voto, me permito  agregar

algunas consideraciones que tienen gue ver con la
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inadmisibilidad de la persecucion penal mdltiple

bis in idem) , la cual se habilitaria de disponer, por
la anulacién de la sentencia, el renvio para un nue
juicio.-

En tal sentido, ha dicho Julio B.J.
Maier en su obra “Derecho Procesal Penal T.I
Fundamentos — Editores del Puerto — Buenos Aires”,
tratar puntualmente dicho tépico que: 1) “La
importancia moderna del principio y toda su elabora
juridica reside en su significado como garantia
individual, propio de un derecho penal liberal, de
Estado de Derecho...” (pag.595/596).-

2) “Se ha concordado en que
formula correcta debe impedir la multiple persecuci
penal, simultdnea o sucesiva, por un mismo hecho”
(pag.602).-

3) “A fin de responder analiticamente
a los problemas que el principio plantea, han reque
la conjuncidon de tres identidades distintas para da
solucion abstracta a la infinidad de casos posibles
Ellas son la identidad de la persona perseguida, de
objeto de la persecucion y de la causa de la

persecucién. Empero, conviene aclarar antes que, al

(ne
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al

un
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menos para el ambito de la persecucion penal, la

tercera identidad es discutible como tal...” (pag. 60 3).-
3a. Respecto a la identidad personal:

“El principio representa una garantia de seguridad

individual. Por lo tanto, s6lo ampara a la persona que,

perseguida, haya o no recaido sentencia pasada en

autoridad de cosa juzgada, vuelve a ser perseguida en

otro procedimiento penal, que tiene como objeto la

imputacién del mismo hecho” (pag.603).-

“La identidad de la persona
perseguida penalmente en varios procesos es, pues, una
condicion esencial para el efecto negativo del
principio, es decir, para evitar la persecucion nue va,
cuando la anterior ya ha terminado o se inicia otra a
un mismo tiempo” (pag.604).-

3b. En cuanto a la identidad
objetiva, se ha dicho: “Para que la regla funcione y
produzca su efecto impidiente caracteristico la
imputacion tiene que ser idéntica, y la imputacion es
idéntica cuando tiene por objeto el mismo
comportamiento atribuido a la misma persona ( identidad

de objeto)” (pag.606) .-
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“‘Se trata de impedir que la
imputacién concreta, como atribucién de un
comportamiento determinado histéricamente, se repit
cualquiera que sea el significado juridico que se |
otorgado, en una y otra ocasion, el nomen
empleado para calificar la imputaciéon o designar el
hecho. Se mira al hecho como acontecimiento real,
sucede en un lugar y en un momento o periodo
determinado, sin que la posibilidad de subsuncion e
distintos conceptos juridicos afecte la regla,
permitiendo una nueva persecucion penal, bajo una
valoracion distinta de la anterior” (pag.606/607).-

Para finalizar han de sefalarse dos
conceptos mas, uno que guarda relacion con que “La
identidad se refiere al comportamiento Y,
eventualmente, a su resultado, como acontecimiento
histérico” (pag. 608) y el restante, que “Cuando
hablamos de un acontecimiento real, por tanto, no n
referimos, necesariamente, a un hecho verificado, s

tan solo atribuido como existente, concreto e

a,
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histéricamente sucedido, esto es, hipotéticamente

afirmado como real” (pag.cit.).-
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Por todo lo sefialado, entiendo que
debe aplicarse sin mas lo dispuesto en el Ultimo
parrafo del art. 246 del C.P.P. y con ello la soluc i6n
propiciada por la jueza de primer voto.-

La Dra. Mabel Folone expreso: Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto ,
adhiero a sus conclusiones.-

TERCERA ¢, Es procedente la imposicion
de costas 7.

La Dra. Florencia Martini, dijo:

En atencion a la resolucion del
recurso, considero no deben imponerse costas (art. 268,
segundo parrafo del CPP).-

El Dr. Héctor Dedominichi manifesto:
Por compartir los argumentos esgrimidos por el juez que
emitié el primer voto, adhiero a sus conclusiones.-

La Dra. Mabel Folone expreso: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que
emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.-

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

RESUELVE
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l.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL
de la impugnacion deducida por el recurrente (arts.
233, 234 y 241 del CPP).-

Il.- ANULAR la sentencia N° 13/13
datada el 19/09/13, dictada por la Sala Penal de la
Camara de Zapala, por la que se condenara a J. del.
H., de demas circunstancias personales  consignadas
en el exordio y ABSOLVERde culpa y cargoal nombrado
(Art. 246 ultimo parrafo del CPP).-

Il.- EXIMIR la imposicion de COSTAS
(art. 268, segundo péarrafo in fine del CPP) por el
tramite derivado de la impugnacion de la sentencia.-

V.- Remitir el presente
pronunciamiento a |la Oficina Judicial para su

registracion y notificaciones pertinentes.-

Dra. Mabel Folone Dr. Héctor Dedominichi Dra. Florencia Martini

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 102 T° V Fs. 960/978 Ao 2014





