“Ario del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia”

SENTENCIA N° cincuenta y cuatro /2016.- En la ciudad de
Zapala, a los tres dias del mes de junio de dos mil

dieciséis , se constituye la Sala del Tribunal de
Impugnacion conformada por los Sres. Jueces, Liliana Deiub,
Florencia Martini y Héctor Rimaro , presididos por la
primera de los nombrados, con el fin de dictar sent encia en
instancia de impugnacién, en el caso judicial " P.,

G. F. S/Abuso Sexual”, identificado como Legajo

MPFZA 11.682 Afno 2014 seguido contra G. F.

P., DNI n° .. .. ... .... , de nacionalidad ........... ,
estado civil  ..... , hacido el ... de _.... de ...... , en
....... chijode oo oY i
...., de oficio o profesion _..... , con domicilio en
................ ,Barriode ..........casa....., dela
Provinciade — ... ... ........

ANTECEDENTES

A) Por sentencia dictada el cinco de

octubre de dos mil quince por el Tribunal integrado por los
Dres. Beatriz Martinez, Leandro Nieves y Mario Tomm asi, se
resolvi6 declarar a G e e Foo.... P.o.. ... como autor
penalmente responsable de los delitos de abuso sexu al
simple, varios hechos, como delito continuado, en ¢ ONcurso
ideal, agravados por ser cometidos contra una menor de

dieciocho afios aprovechando la situacion de convive ncia



preexistente, cometidosen  _.... , entre los meses de Enero

del afio 2013 y hasta el 19 de Abril del afo 2014, e n
perjuico de N  _..... E....... M..... Mientras que por
sentencia dictada el 5 de abril de 2016 se condeno al
nombrado a la pena de tres afios de prision de ejecu cion en
suspenso.

La Defensa interpuso recurso de

impugnacién ordinaria (art. 243 del CPP) contra la

sentencia de responsabilidad, celebrandose la audie ncia
prevista en el articulo 245 CPP, el dia diecinueve de mayo
de dos mil dieciséis, oportunidad en que el impugna nte

expuso los fundamentos del recurso.

En la audiencia mencionada intervino por
la Defensa el Defensor oficial, Dr. Miguel Manso, p or la
fiscalia, la Dra. Sandra Gonzalez Taboada y por la
guerella, la Sra. Defensora de los Derechos del Nifi o, Dra.
Paula Beatriz Castro Liptak.

B) ElI Dr. Manso estructuré los agravios

en cinco motivos, a saber: Erronea aplicacion de la ley
sustantiva (1); Err6nea valoracion de la prueba de cargo en
la materialidad del hecho (2) Arbitraria valoracién de los

dichos de la victima (3) Violacion de los principio s de
congruencia y de no contradiccion entre fundamentos y

conclusién (4) y, Falta de motivacion suficiente (5 ).



Sostuvo que su asistido fue acusado por

el hecho que fuese calificado como abuso sexual gra vemente
ultrajante agravado por el aprovechamiento de la si tuacion
de convivencia previa y luego condenado por abuso s exual
simple, varios hechos, como delito continuado, en ¢ ONcurso
ideal, agravados por ser cometidos contra una menor de
dieciocho afios aprovechando la situacion de convive ncia
preexistente. En tal sentido entendié que el tribun al ha
dado una calificacion juridica distinta al hecho po r el que
fuera acusado P ........ , al calificar como abuso sexual

simple, varios hechos, cuando las partes acusadoras no
hablaron de esa figura, si en cambio, acusaron por abuso
sexual gravemente ultrajante, calificacién sobre la que el
Tribunal no se expidié. Todo ello viola los princip ios de
congruencia y de no contradiccion. Sefiald también ue la
Fiscalia acus6 que el hecho fue cometido cuando la nifa
tenia diez (10) afos; el Tribunal agregd también cu ando
contaba con once (11) afios; Argumentd que, las acus adoras
incluyeron en la conducta reprochada —tal como surg e de la
descripcion transcripta- una accion de digitalizac ion del
acusado sobre los genitales de la nifia, circunstanc ia que
el Tribunal descarta en los siguientes términos: “(...)la

Dra. Trifilio consign6 en su informe que la victima
presentaba himen desflorado, con dos lesiones (en h ora3y

6, compatible con la introduccion de dos dedos o un pene)



al no haber sido referida por la nifia tal situacion y
partiendo siempre de que la base del bloque probato rio de
cargo es su testimonio, no puedo tener tal circunst ancia
por probada” . Y Que dicha afirmacion viola el principio

I6gico de no contradiccion, entre el razonamiento e fectuado
por el Tribunal y la conclusién a que arriba respec to de la
calificacion. Concretamente la sentencia dijo: “Respecto de
la figura del delito continuado, entiendo que se da n los

presupuestos toda vez que los ataques sexuales son

realizados como partes de un mismo designio delicti VO
llevado a cabo por un mismo sujeto, contra la misma victima

y con las mismas modalidades dentro de un segmento temporal

determinado, lesionando el mismo bien juridico prot egido
que es la integridad sexual de N . E. M.

Sostuvo la  defensa que estos fundamentos  son

contradictorios con la conclusion que de ellos se i nfiere:
"(...) autor penalmente responsable de los delitos de abus 0
sexual simple, varios hechos, como delito continuad o, en
concurso ideal, agravados por ser cometidos contra una

menor”. Expresd que el principio de congruencia se Vio

vulnerado al calificar como delito continuado, cuan do las
partes acusadoras no calificaron de esa forma los h echos
imputados, lo que ha impedido a la defensa argument ar al

respecto, pues en relacibn a la figura del delito

continuado, la doctrina no es pacifica en cuanto a coémo se



configura el mismo ya que al calificarlo de esta fo

entiende que es un solo hecho (compuesto por varias
acciones, como dice el propio Tribunal de juicio).

que también se violenta el principio de contradicci
cuando a los hechos constitutivos del delito contin

los hace concursar idealmente. ElI concurso ideal, s
configura cuando una Unica conducta es abarcada por
tipos penales diferentes, lo que no ocurre con el d
continuado, que es siempre la misma norma en la que
encuadra la accién. No puede haber delito continuad

mismo tiempo un concurso, aunque este sea ideal.
Finalmente, adujo que las falencias apuntadas repre

una deficiente motivacion en tanto no se integran e

armonica la quaestio facti con la  quaestio iuris
advierte que la norma aplicada no se condice con lo
“descubiertos” por el tribunal. Los hechos enunciad
corresponderse con la realidad empirica efectivamen
acontecida —esto no sucede- y tampoco ha habido una
correcta identificacion de la norma que justifica |
decision tomada en la sentencia. Que dicha deficien
motivacion, implica un severo error en la aplicacio

ley penal que viola el derecho de defensa en juicio

si bien el Tribunal puede dar una calificacion dist

hecho que el propuesto por los acusadores, no pued

modificar el hecho descripto por éstas, que se acen
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incluir un concurso de delitos, (Que ademas no exis te) lo
gue claramente se aparta de la descripcion factica de la
acusacion.

En relacion a la insuficiente motivacion

agrego la defensa que el tribunal de juicio, se lim itd a
recrear los dichos de cada testigo, sin efectuar ni nguna
valoracion de la credibilidad del testigo, ni desar rollar
el andlisis del grado de veracidad de su testimonio . Que no
cumplié con el caracter de “armoénico” de la mencion ada
ponderacion, pues si no se analiza el grado de cred ibilidad

de cada testimonio en forma individual, menos puede n
vincularse razonadamente los testimonios en su conj unto,
donde se relaciona cada prueba con las restantes, p ara
formar un bloque integrado que le permita al Tribun al
inferir una conclusién sustentada en ese conjunto. Agrego
gue en tal contexto la cita del fallo “Torres” resu Ita
superflua, pues éste se sustenta fundamentalmente e n la
existencia de los solos dichos de la victima, sin o tra
prueba que lo ratifique. En cambio en este caso, el propio
Tribunal dice, luego de citar el fallo “Torres” y o tros en
gue se aplicd su doctrina, “ Y, en el presente caso, la

version de la victima es absolutamente creible, con vincente

y corroborada por elementos objetivos e independien tes”
dicho lo cual, bien podria pensarse que ya la doctr ina de

“Torres” no es aplicable a este caso, porque a cont inuacion



ingresa a la recreacion de los dichos del padre de la nifia,
D... A..... M ... y de las terapéuticas, psicélogas

Maria Soledad Moro e Itati Zabala y Pablo Colazo, q ue fuera
quien tomo la Camara Gessel de la menor. Existiendo mas

prueba que los solos dichos de la victima, deviene
inaplicable la jurisprudencia citada, debiéndose ap oyar la
conclusién en la valoracion de la totalidad de la p rueba.

Entendi6 que se cae una vez mas en un subjetivismo

decisionista al calificar con adjetivaciones a los dichos
de la nifia tales como “absolutamente creible, convincente”,

sin desarrollar ninguna razén de esos dichos como n 0 sea su
intima conviccion, absolutamente incontrolables par a las
partes, en cuando al grado de verdad que cada una t iene.
Agreg6 que el Tribunal efectdia una cita de puntos d e lo que
seria un estandar de credibilidad, en este caso de los
dichos de la victima y lo hace en estos términos: *“ ... El
relato de la nifia ademas de lo que percibimos direc tamente
de la video filmacion reproducida en la audiencia e ncuentra
pleno respaldo en los otros elementos de prueba ana lizados

recientemente. Y, en este sentido la doctrina vy
jurisprudencia han ido sefalando diversas pautas en el
analisis de esos dichos estimando fundamentales Ilas

siguientes: a) ausencia de moviles espurios, b) coh erencia
interna y externa del relato, c) persistencia en la

incriminacion y d) corroboracién periférica del rel ato con



datos de caracter obijetivo...” . Que dicha trascripcion no

deja de ser una apariencia de motivacion. En efecto ,de lo
declarado por la nifia en la video grabacion, nada dice la
sentencia, de manera que no se ha valorado la misma pese a
gue se lo afirma. Los puntos del estandar probatori o de sus

dichos, han sido mencionados, pero de ninguna forma

desarrollados y probados, en especial el (b) cuando habla
de coherencia interna y externa del relato. Nada se dice de
la coherencia interna, como se concreta, cuando, co nforme
se ha dicho precedentemente, su relato ha sido impr eciso y
contradictorio, tan es asi que a estarse a la concl usion

del forense Colazo el relato es creible, aunque

concentrado al ultimo episodio” ; tampoco se desarrolla

razonamiento alguno respecto de la coherencia exter na,
llegando paroxismo de la incoherencia, cuando la fi scalia
acusa por un hecho determinado y el tribunal conden a por

otro diferente.

Asimismo se agravio por considerar que la

sentencia exhibe una errénea valoracion de la prueb a de
cargo de la materialidad del hecho. Sostuvo la defe nsa que
las caracteristicas sefialadas de las expresiones de la
nifia, que a los jueces les impresionaron como “espo ntaneas
y veraces” y “despojadas de todo animo de perjudica r
maliciosamente” al acusado, son conclusiones absolu tamente

subjetivas del juez preopinante, de imposible compr obacion



empirica, carentes de toda posibilidad de confirmac
factica ni de control en cuanto al contenido de ver

las mismas, valorados desde la logica juridica, pue

el Tribunal, no sefala ningun dato objetivo que hab

control a los fines de corroborar su conclusion.
Afirmaciones de estas caracteristicas, donde soélo s
efectian adjetivaciones sin desarrollo empirico, no

el estandar de una fundamentacion aparente. Asi por
ejemplo, para establecer el “inicio de los abusos”,
tribunal valora como creibles lo afirmado por la ni

dijo que “creo que era enero” y al serle preguntado
recordaba que era enero dijo que era porque “siempr

en cuenta ese mes”. De esta declaracion ¢ puede conc

gue la misma es “espontaneas y veraz’? por lo menos
caracter veraz, solo el decisionismo subjetivista d
tribunal permite tenerlo por acreditado. Cita el Tr

como apoyo de sus conclusiones, los testimonios de
terapeutas de la nifia, Lic. Irati Zabala y Maria So

Moro. Respecto de esta Ultima textualmente expresa:
“Finalmente dijo que fueron dos técnicas para deter
indicios en particular por las que concluye en que
indicadores como la inseguridad, el retraimiento y
inhibicion, de que existidé alguna situacion relacio

lo sexual ”. Advirti6 que el Tribunal se remite a lo

declarado por la Psicéloga, quien por su parte no s
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cuales eran las dos técnicas que utilizo, ni especi ficé que
técnica le permitié concluir cada cosa. Respecto de Zabala,

sostuvo que la cita aparece carente de relevancia

probatoria, ya que se refiri6 a la ansiedad de la n ifia dado
gue su madre, le prometi6 que vendria a buscarla de sde
Chubut, donde vive junto a P -, cuando consiguiera

trabajo, siendo su aporte irrelevante. También sust ento el
Tribunal su conclusion en lo dicho por el psicélogo forense
Lic. Colazzo. Afirmé que este testimonio se repite en cada
ocasién que debe testimoniar en delito sexuales al que
asimila, con cita de Marcelo Sancinetti, a los dich os de la
“tia Clarita” (* Las imputaciones por abuso sexual libradas

a la arbitrariedad del denunciante") . Agreg6 que se da en

este supuesto lo que se denomina una argumentacion
circular: el perito dice que la nifia no miente; la nifa
dice que fue abusada por P -; conclusion: P.
es culpable. Entendi6 que ninguno de los testigos
mencionados en sus declaraciones ha permitido al Tr ibunal,
fundada y racionalmente, tener por probada la mater ialidad
del hecho, por lo que consideramos arbitraria su
conclusion.

Finalmente se agravio por entender que
existio una arbitraria valoracion de los dichos de la nifia.
El ministerio Fiscal fij0 el hecho temporalmente de la

siguiente manera: “Que desde el mes de Enero del afi 02013y



hasta el 19 de abril del afo 2014 (...)", mas aun, el

Tribunal dice que “la ultima vez fue en su pieza un dia

viernes o sabado a la noche .”, con sustento en lo declarado

por la nifla. Entendié la defensa que esta afirmacio
Tribunal deviene arbitraria, al creerle, desde un r

vago e impreciso los dichos de la nifia, presunta vi

autos, la ocurrencia del ultimo acto consumativo. T
declaracibn como prueba, cuando en realidad lo que
victima relata es el hecho a probar. Si alguien dij
“Juan me robd”, eso solo no es suficiente para cond

lo que él dice que sucedio, es el enunciado del hec
probar, la prueba es un hecho ajeno a lo que dice |
victima que le pasé. Ningun juez condenaria a algui

los solos dichos del denunciante, si previamente no
aporta algun dato externo a su relato que lo ratifi
Expresé la defensa que, de las constancias de la ca
surgen graves imprecisiones por parte de E - M.
que no permiten que se determinen los hechos con cl
como asi tampoco, ningun aporte probatorio independ

los dichos de la propia victima confirma su testimo

el hecho por el que se lo acusa a P . va desde enero
2013 hasta el 19/04/14, y esto tiene relaciéon con |

por la nifia en Camara Gessel, quien dijo que el ult

de abuso fue cometido “un mes atras” (la C.G se efe

23/5/14) sin otro tipo de precision, ante ello, la
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pone como fecha limite el 19 de Abril. En el juicio , el
padre de la nifia, M ., declar6 —a preguntas de la

defensa- que la misma se fue a vivir con él, el ju eves 16
de Abril, no regresando mas a la casa de P ., dado

gue en esos dias hizo la denuncia. Por lo tanto, un dato
fundamental a los fines de la credibilidad del test imonio
de la nifia, no fue valorado por el Tribunal, quien sélo
hace mencién a que fue un “viernes o un sabado a la noche”,
sin ninguna precision, afirmando que “la imputacion no
consigné que en ese fin de semana concreto (viernes o]
sabado por la noche) ocurrio el dltimo hecho abusiv 0, Sino
gue fue antes del 19 de abril” si esto fuera asi, como
concluye el Tribunal, qué sentido tiene que se diga que fue
hasta el 19 de Abril de 2014, si desde el dia 16 | a nina
no volvié a estar con P -, por lo tanto la fecha de

comision del dltimo hecho esta indeterminada, pero es
evidente que no fue antes del 19/4, sino que por lo menos
lo fue antes del 16/4. La conclusion por lo menos d eviene
arbitraria por la deficiente valoracion de la prueb a por
parte de los Jueces, cuestion que por lo menos debi 0
generar duda, -entendiendo por duda una cuestién to talmente
objetiva- ante la gravedad de la imprecision factic aen el
enunciado, respecto de la efectiva comision del hec ho.

Sostuvo la defensa que con eso solo no alcanza para

condenar por un hecho que implica ademas de la pena , el
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desprestigio, la pérdida del honor, la destruccion de la

familia, y la cesantia de su lugar de trabajo de un

integrante del Ejército con muchos afios de antigled ad, que
es con lo que sostiene a su familia. Debe ser el tr ibunal
riguroso en la valoracion de la prueba de cargo, ex igiendo
un alto estdndar de prueba, por la enorme trascende ncia
penal, moral y familiar que la condena implica. Por lo
tanto ninguna prueba independiente, confirma lo dec larado
por la nifa.

Por lo expuesto peticion6 la Defensa se
declare la nulidad de la sentencia.

C) A su turno, la Sra. Fiscal, Dra.
Sandra Gonzalez Taboada manifestd, respecto a la er rénea
aplicacion de la ley sustantiva, que la misma no se
constata en el caso, dado que el Tribunal tiene la facultad
de encuadrar el hecho sobre la plataforma factica i mputada

en una figura menos grave que la sostenida por las

acusadoras. Que el tribunal condena por un abuso se xual
simple al descartar el gravemente ultrajante por as entarse
en el informe médico en soledad (en tanto no se con dijo con
los dichos de la nifia). Tampoco se advierte afectac ion al
principio de congruencia, en tanto la defensa conoc ia la
imputacion y pudo defenderse adecuadamente. Respect o de la
errénea valoracion de la prueba, considerd que el T ribunal

valor6 los dichos de la nifia en congruencia con los del
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padre (que recibio el relato de parte de la nifia).

sentido valoré el Tribunal el testimonio de la Lic.

gue sostuvo la presencia de indicadores de abuso se

Respecto del testimonio de la Lic. Zabala, si bien

cierto que no refirio al hecho concreto, lo relevan

gue expresd que la nifia sinti6 miedo, y esa circuns

fue sostenida por la nifia ante su padre y ante el L

Colazzo. Asimismo, este ultimo valida diagnosticame

hecho. Que a ello se suma la circunstancia en la qu

efectla la develacién, esto es, al viajar su madre

acusado a Chubut, por un traslado laboral, quedando

al cuidado de su padre. En relacion a la valoracion

dichos de la nifia, sostuvo la fiscal que la sentenc

valoré la persistencia del

relato y la corroboracié

periférica, merituando los testimonios coherentes d

licenciados Moro, Zabala y Colazzo e incluso el tes

de la madre, quien declaré que le creia a su hija.

su parte,

los testigos ofrecidos por

la defensa no

excluyeron el hecho, limitdndose a describir a la p

del acusado. Considerd también que no existio afect

principio de congruencia, en tanto el encuadre lega

por el Tribunal es congruente con los hechos imputa

relacion a la afectacion del principio de no contra

entendié que no se constata la misma, por cuanto la

inform6 que los hechos se habian desplegado en vari
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oportunidades y en razén de ello es que el Tribunal

calificd el accionar como delito continuado. Finalm ente,
sostuvo que no se verifica arbitrariedad en la sen tencia
la que ha sido debidamente razonada y motivada.

D) por su parte la Sra. Defensora de los

Derechos del Nifo, sostuvo que en el caso el Tribun al
calific6 adecuadamente los hechos como delito conti nuado
por tratarse de los mismos sujetos con idéntica mod alidad
durante el segmento temporal imputado. No se afecto el
principio de congruencia, en tanto no se modifican los

hechos, y en tal sentido la defensa pudo ejercerse

adecuadamente. Que el propio codigo prevé en su art iculo
196 la facultad de los jueces de subsumir la plataf orma
factica en una figura menos gravosa para el imputad 0. Por
la misma razén no se constato afectacion al princip io de no
contradiccion. Respecto de la valoracion de los dic hos de
la nifia, su relato fue validado por los testimonios de los
psicologos Colazzo, Moro y Zabala. Finalmente, sost uvo que
la sentencia ha sido debidamente fundada por lo que debe
rechazarse la impugnacién y confirmarse la sentenci a en

todas sus partes.

E) Otorgada la palabra a la Defensa, dijo
que los jueces no deben tener por acreditado un hec ho
distinto al sostenido por las acusadoras. Si éstas no

logran acreditar la teoria del caso, en funcién del
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principio acusatorio, el Tribunal debe absolver. Pr

por la Dra. Martini, cual es su postura respecto de
norma citada por la Querellante, en apoyo a la cali
menos gravosa sostenida por el tribunal de juicio,

gue la considera inconstitucional por afectar el de

defensa.

Practicado sorteo para establecer el

orden de votacidon resultd que en primer término deb

expedirse la Dra. Florencia Martini , luego el

Rimaro vy, finalmente, la Dra. Liliana Deiub

Dr.

Cumplido el proceso deliberativo que

emerge de los arts. 246 y 193 —de aplicacion suplet
del Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion

siguientes cuestiones.

las

eguntado
la

ficacion

contesto

recho de

Héctor

oria-

PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el

recurso interpuesto ?.

La Dra. Florencia Martini , dijo:

Considerando que la impugnacion deducida

contra la sentencia fue interpuesta en tiempo y for
la parte legitimada subjetivamente y contra una dec
gque es impugnable desde el plano objetivo, correspo
tratamiento.

El Dr. Héctor Rimaro ,
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

expreso:

ma, por
ision

nde su

Por

emitié
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La Dra. Liliana Deiub , manifestd: 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 Martini , dijo:

El impugnante se agraviO por errénea
aplicacion de la ley sustantiva, erronea valoracion de la
prueba respecto de la materialidad del hecho, arbit raria

valoracion de los dichos de la nifia, afectacion del
principio de congruencia y de no contradiccion como asi por
insuficiente motivacion.

Encontrandose intimamente vinculados los
agravios, habré de analizarlos conjuntamente.

Se le imputé a G .F. P .
que, desde el mes de Enero del afio 2013 y hasta el 19 de
Abril del afio 2014 aprovechando la situacion de con vivencia
preexistente, por ser la pareja de V . C., abuso
sexualmente de la menor N .E.-M.de .......... afos de
edad —hija de V . C.-, en reiteradas oportunidades
y mediante tocamientos inverecundos en sus partes i ntimas —
pechos y vagina- y digitalizacion con sus dedos en la
vagina de la menor. Los hechos ocurrieron en el dom icilio
donde la menor N . E. M. convivia con su madre

V. C., la pareja de su madre G. F.
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P. y sus hermanos G. P. de ..... afos y

S. P. de _...... afnos, sito en Barrio _........ , de
........ del ........casaN° ... de.........Eluultimo

episodio habria sucedido un viernes o un sabado del mes de
Abril entre las 22,00 y 23,00 hs cuando su madre ha bia ido
a visitar a su amiga Ao, y a sus hermanos él los

habia mandado a jugar afuera. En esta ocasion P - la

habria tocado con sus manos en los pechos y en la ¢ ola
(parte de abajo, intima de la mujer, sic) por debaj o de la
ropa.

Considero que el impugnante vyerra

conceptualmente en alcances que le otorga a ciertos tramos
de la resolucion y de este modo tergiversa cuestion es
facticas y juridicas que han sido adecuadamente res ueltas
en el fallo. Me referiré en primer término a la err Onea
aplicacion del derecho sustantivo alegada por la De fensa
gue es analizada conjuntamente por el impugnante co n la

afectacion del principio de congruencia, de no
contradiccion y la insuficiente motivacion.

La defensa entendi6 que habiendo sido
calificado los hechos imputados por las acusadoras como
abuso sexual gravemente ultrajante (agravado por la
situacion de convivencia preexistente), el Tribunal se
encuentra limitado a fallar por la culpabilidad en eso0s

términos o0, de no encontrar prueba suficiente del
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“gravemente  ultrajante” (teoria del caso de las

acusadoras), absolver. Las afectaciones invocadas s e darian
por haber declarado la responsabilidad de P . por

abuso sexual simple(varios hechos) como delito cont inuado
(agravado por la situacion de convivencia preexist ente).
Lo cierto es que tal como lo alegaron las acusadora s, tal
limitacion legal no existe por cuanto los abusos si mples se
hallaban contenidos en la imputacion (plataforma fa ctica) y
conforme lo previsto por el art. 196 del CPP los ju eces

pueden declarar la culpabilidad por un delito menor
incluido, esto es, en favor del imputado.

En este sentido el Dr. Nieves valora:

“Respecto de la figura base, es decir el abuso sexu al
simple, sabido es que requiere para su configuracio n actos
corporales de contacto o tocamiento de caracter sex ual. En
el presente caso, ha quedado largamente acreditado que

P. tocaba a E. M. en los pechos y en la

vagina por debajo de sus ropas, incluso acostandose con
ella en la misma cama, cuando ella contaba con diez y once
afos de edad (nacié el... de.... de....). Es decir,

cuando carecia legalmente de madurez para comprende r el
alcance o significado de tales actos ejercidos cont ra su
cuerpo y que, evidentemente, resultaron lesivos par a la
integridad sexual de la misma. Obviamente, por la ¢ uestion

etaria mencionada, aun en la hipotesis de haber med iado
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libre consentimiento el mismo hubiera resultado cla ramente
ineficaz. Mas auln, también se acreditd que el abusa dor

trataba de callar a la victima diciéndole que si lo

denunciaban lo echarian del trabajo y su madre y su S
hermanos pequefios no tendrian para comer. En nuestr 0 caso,
como dijera al abordar la materialidad y la autoria , el
abuso sexual simple se ha probado debida y suficien temente
con los dichos de la victima, corroborados por los tres

psicologos y por su padre”.
La defensa alegd la inconstitucionalidad
de tal norma por entender que afecta el derecho de defensa

pero no logra especificar de qué modo se afecta tal

derecho. Sostuvo también que los jueces, por imperi o del
principio de contradiccién, deben fallar entre algu na de
las teorias del caso de las partes, no pudiendo hac erlo por

una figura penal distinta.

Una declaracion de tal gravedad impone a
quien lo pretende, segun indico la Corte en reitera das
oportunidades, demostrar claramente de qué manera | a ley
gue se cuestiona contraria la Constitucibn Nacional :
causandole de ese modo un gravamen, y que tal circu nstancia
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 co n los

mecanismos previstos en la Norma Fundamental gozan de una



presuncion de legitimidad que opera plenamente, y ¢

obliga a ejercer dicha atribucibn con sobriedad vy

prudencia, Unicamente cuando la repugnancia de la n
la clausula constitucional sea manifiesta, clara e
indudable (CSJN Fallos: 247:121; 314:424 y sus cita

319:178, entre otros).

En el caso concreto, el derecho de
defensa no ha sido afectado en tanto la plataforma
comprendia  circunstancias  que resultan  subsumidas

legalmente en abusos sexuales simples. Es asi que s
imputé al encartado haber realizado tocamientos en
pechos y vagina de la nifia. Tales tocamientos encua
sin lugar a dudas, en la figura prevista por el art

primer parrafo del Cédigo Penal. La circunstancia d
también le haya sido imputada la digitalizacion (qu
modalidad y circunstancias de duracién configuraria
figura prevista por el segundo parrafo del 119 del

la cual acusaron el Ministerio Fiscal y a querellan

Nifilo), no impide a los jueces tener por acreditado
delito menor incluido. En consecuencia, la Defensa

vio sorprendida por la calificacién legal dada por
Tribunal a los sucesos debatidos en el juicio, y tu
conocimiento de los hechos imputados, pudiendo ejer
plenamente el derecho de defensa a su respecto. En

se encuentra afectado el

sentido, no principio de
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congruencia, en tanto no existio una mutacion entre
hechos imputados ni aun del encuadre legal (por hal
comprendidos los abusos simples en la figura mayor
sostenida por las acusadoras), sobre los cuales el
declaro la responsabilidad de P .
Igualmente no se vio afectado
principio de no contradiccion, en tanto se constata
simetria entre los hechos y el derecho aplicado al
Cuando el Tribunal sostiene que no ha sido posible
verificar el abuso sexual gravemente ultrajante, en
los dichos de la victima no se condicen con el exam
meédico, sblo descarta la hipotesis agravada del seg
parrafo del art. 119 del CP., dejando subsistente |

base del primer parrafo (con el agravante del cuart

los

larse

Tribunal

una

caso.

tanto
en
undo
a figura

0).

La defensa también se agravio porque el

Tribunal habria mencionado que los hechos ocurriero
la nifia tenia diez y once afios (teniendo en conside
gue la nifia nacio en
la imputacidon se enmarca entre enero de 2013 y abri
2014, los hechos ocurrieron cuando la nifia tenia nu
diez afos). Lo cierto es que no demuestra de qué mo
yerro material produce un agravio a su asistido.
Asimismo alego el
encuadré los hechos en

Tribunal la figura del delit

continuado, sorprendiendo a la defensa que no tuvo

n cuando

racion

--.-, Y el lapso temporal que abarca

| de

eve y

do este

impugnante que el
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oportunidad de defenderse de dicho encuadre, y que el mismo
Tribunal define al delito continuado como aquel com etido

por los mismos sujetos activo y pasivo con idéntica

modalidad. Tampoco asiste razén al impugnante en es te
punto. Ello por cuanto lo que tiene en consideracio n el

Tribunal es el concurso de delitos de abuso sexual (més
alld si alguno de ellos agrava la figura base). Cua ndo
sostiene la defensa que la doctrina no es unanime s obre
este tipo de delito (el continuado) y que se lo con sidera

como un solo hecho , confunde la razobn misma de esta

creacion doctrinaria, que radica en evitar una pena

irrazonable. Se lo considera una sola conducta a lo s fines
de la pena, pero no se desconoce que se trata de va rios
hechos (con identidad de sujetos, modalidad y en un espacio

temporal continuado).

El Dr. Nieves afirmé al respecto:

“Respecto de la figura de delito continuado, entien do que
se dan los presupuestos toda vez que los ataques se xuales
son realizados como parte de un mismo designio del ctivo
llevado a cabo por un mismo sujeto, contra la misma victima
y con las mismas modalidades dentro de un segmento temporal
determinado, lesionando el mismo bien juridico prot egido
que es la integridad sexual de N . E. M.
(...)Consecuentemente, queda claro que se esta en el presente

caso ante una unidad de conducta sostenida en el ti empo
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(varios hechos distintos, diez veces 0 mas segun de claré la
nifa) y exteriorizada por el mismo ofensor contra | a misma
victima en un segmento temporal determinado (entre el mes
de enero de 2013 y el 19 de abril de 2014 fecha de la
denuncia). Siendo ello asi, se torna aplicable en e | caso

el Art. 54 del Digesto Sustantivo”.
Frente a este tipo de hechos cometidos en
una franja temporal de modo reiterado, la posibilid ad de

encuadre juridico queda limitado a dos alternativas

concurso real o delito continuado. Evidentemente, | a
solucion adoptada por el Tribunal favorece al imput ado en

tanto adoptar la solucion alternativa (concurso rea )]

implicaria sumar aritméticamente los maximos de la escala

penal de cada hecho —para fijar el maximo de la esc ala
total-, lo que perjudica a todas luces a su asistid 0. En

tal sentido no se advierte gravamen para el imputad 0.

En el delito continuado se verifican
pluralidad de hechos , unidad de accion y unidad de encuadre
tipico.

El delito continuado (o continuacién el

delito 1) constituye una unidad tipica de accién en sentido

amplio. Implica un nimero indeterminado de repetici ones de
la conducta consumativa dentro de idénticas o simil ares
circunstancias, con una mayor afectacion del bien j uridico

1También denominado concurso real impropio.
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(mayor contenido de injusto en una Unica conducta t ipica),
y a diferencia del concurso real los hechos no resu Itan
independientes.

El delito continuado exige subjetivamente
un dolo unitario o total (enlace o6ntico de los acto S
parciales; factor final) también denominado dolo
continuado, y objetivamente, requiere identidad del bien
juridico afectado (Reyes Alvarado %) e identidad de la ley
penal afectada >

Fontan Balestra * define esta clase de

delitos como la pluralidad de hechos tipicamente
antijuridicos y culpables, dependientes entre si, y
constitutivos en conjunto de una unidad delictiva. Para
Nufiez®, en cambio, se trata de una pluralidad de hechos ¢ on
una Unica imputacion.

Por su parte Zaffaroni entiende que:
“habra conducta continuada cuando con dolo que abarq ue la
realizacion de todos los actos parciales, el autor reitere
similarmente la ejecucion de su conducta en forma
tipicamente idéntica o similar, aumentando asi la

afectaciéon del mismo bien juridico, que debera pert enecer

2“E| concurso de delitos”, Bogota, 1990.

3Algunos autores consideran que debe existir cierta conexion temporal y
espacial; otros requieren identidad del titular del bien, cuando éste
sea personalisimo.

“Tratado de Derecho Penal, Editorial AbeledoPerrot, Buenos Aires,

1995, t.1l, pag. 55.
5“Manual de Derecho Penal, Parte General”, Cordoba, Buenos Aires, 1977.
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al mismo titular en el caso que implique una injere ncia en
la persona de éste” °

En este contexto, la calificacion dada a

los sucesos por el Tribunal resulta ajustada a dere choyen

beneficio de acusado.

Respecto al concurso ideal citado en la

parte resolutiva del fallo, se trata evidentemente de un
error material por cuanto no se establece que el de lito
continuado (de abusos sexuales simples) concurse co n otra
figura penal y no altera la plataforma factica impu tada.
Tampoco en este caso se advierte gravamen para el i mputado

gue funde el agravio del impugnante.

En relacidon a la err6nea valoraciéon de la

prueba en lo que respecta a la materialidad de los hechos
como asi la alegada arbitrariedad en la valoracion de los
dichos de la nifia, la defensa no logro indicar con claridad
de qué modo la sentencia incurre en dichas falencia S.
Afirmo el impugnante que los dichos de la nifia han sido

imprecisos y contradictorios pero no indica tales

imprecisiones o contradicciones, omitiendo precisar en qué
consistieron y en qué momento concreto de la Camara Gesell
se advertirian las mismas. Con lo cual incurre en e | mismo
error que adjudica a los sentenciantes, en tanto su S

8“Derecho Penal, Parte General”, Ediar Buenos Aires, 2001, pag. 862.
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aseveraciones aparecen como afirmaciones dogmaticas no
realizando una critica razonada en este punto.

Expresé la defensa que el lapso temporal

no resulta coherente con la prueba producida, en ta nto se
le imputan los hechos sucedidos (desde enero de 201 3) hasta
el 19 de abril de 2014, cuando se probd que la nifia estuvo
con el padre a partir del dia 16 de abril de 2014. Este
desfasaje en tres dias respecto de las circunstanci as
temporales imputadas, no tiene consecuencia alguna en el
resultado final, porque justamente se imputa un del ito
continuado y no varios hechos concretos en concurso real.
Por lo que tampoco aqui se advierte gravamen para S u
asistido.

Alegé también el impugnante que no se

efectu6 un examen de credibilidad de cada uno de lo S
testigos, y que la credibilidad de la victima es af irmada
dogmaticamente sin contrastar con la prueba produci daenel
debate. En este punto, en primer lugar cabe sefalar gue son

las partes quienes tienen la carga de cuestionar
fundadamente en el debate -a traves del

contrainterrogatorio, si se trata de testigos de la

contraria- la credibilidad de los testigos y que po r ello
también es carga de las mismas su “acreditacion”, ue
consiste en sefalar la experiencia previa en la dis ciplina

gue se trate, cuando son profesionales de la psicol ogia o



28

medicina. Asimismo no sefal6 en la audiencia de imp ugnacion

haber cuestionado en el debate acerca de las técnic as
utilizadas por la licenciada Moro y la razén de sus

conclusiones. No opuso en su alegato impugnacion al guna a
los antecedentes profesionales y experiencia de los

profesionales, ni sefial6 de qué modo sus dichos car ecen de

credibilidad en funcién a circunstancias concretas.

Respecto del relato de la nifia, la

sentencia afirma su credibilidad analizando su cohe rencia
interna (persistencia del relato frente a su padre y a los

psicologos) y coherencia externa (verosimilitud del relato

contrastado con las circunstancias objetivas que ro dearon
el hecho, que se ha denominado también, “corroborac i6n
periférica”). La sentencia analiza también los test imonios
de Moro, Zabala y Colazzo, afirmando en este sentid o la

validacion diagndstica del relato de la nifia.

Es asi como emerge del primer voto: “Si

bien el defensor traté de desacreditar su testimoni 0, no he
advertido contradicciones, ya que explic6 razonable mente
porque al momento denunciar no supo si la nifla —cua ndo dijo
cola- se referia al ano o a la vagina, lo pudo acla rar
hablando con ella después de haber denunciado el he cho.
También respalda los dichos de la nifia y su padre, la
licenciada Maria Soledad Moro, quién declar6 que at endi6 a

la menor, que hizo una primera consulta el padre y luego



atendié 3 veces a la nena, que el papa le dijo que

una situacion de abuso, que habia hecho la denuncia
estaba con él. Que en la primer visita (el 14 mayo

nifia estaba muy timida y temerosa, tenia mucho mie
eso no le contdé a la mama, y si al papa, refiere qu
P la tocaba y sacaba a sus hermanos afuera, que el
relato fue espontaneo, siempre ante preguntas que |

Las dos entrevistas siguientes fueron el 21/5 y 28/
dej6é de ir por problemas de la obra social, que en
siguientes visitas la nifia estuvo un poco mas relaj

hizo dibujos donde remarco la zona genital. Que dem
inseguridad, retraimiento, inhibicién, como indicad
notable el miedo, que ante frases inconclusas compl
con expresiones como gque no queria quedarse con cos

o si fuera abogado defenderia a chicos que le pase

que a mi, que no podia visitar a su abuela por las

restricciones y que tenia miedo de que aparezca P

en su casa. Finalmente dijo que fueron dos técnicas
determinar indicios en particular por las que concl

gue hay indicadores como la inseguridad, el retraim

la inhibicion, de que existidé alguna situacion rela

a lo sexual. También abona esta version la licencia
Zavala, que entrevisto a la nena en enero de este a
pedido de la Defensoria del Nifio. En ese momento la

estaba con su mama porque se iba a vivir a Chubut,
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menor le dijo a ella que estaba alli porque le habi a
contado a su papa que su padrastro habia abusado de ella,
gue sabia que su madre se tenia que ir a Chubut y g ue ella
tenia miedo por sus hermanitos, que hizo pasar a la madre y
esta le dijo que le creia pero que tenia que irse a Chubut,

a buscar trabajo, separarse y que la iba a venir a buscar,
dijo que entendié “como que le hacia una promesa” ( tex.).
Finalmente corrobora y sostiene la version de la vi ctima el
Licenciado Pablo Colazo, psicélogo forense que llev 0 a cabo
la Camara Gesell. EI nombrado dijo que observo cier ta
generalidad en el relato y por ello entendia que so lamente
el ultimo hecho narrado presentaba criterios de val idacion
porque detall6 que fue cuando su madre se fue a lo de la
vecina. Aclar6 también, que debido al retraimiento de la
nifa, era esperable que no aportara detalles porque el
relato siempre fue defensivo, por eso sugirid que i nicie
terapia psicoldgica. Agregé que no observo fabulaci on,
aunqgue ello no significa que pueda determinar si mi ente o
no. También dijo que debido a esa actitud defensiva , tuvo
gue hacer preguntas mas incisivas, focalizadas, o m as
directas. Concluyendo en que el relato es creible, aunque
concentrado en el dltimo episodio. En sintesis, —a mi
juicio- el relato de la nifia, ademas de lo que perc ibimos

directamente de la videofilmacion reproducida en la

audiencia, encuentra pleno respaldo en los otros el ementos
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de prueba analizados recientemente (...)Y todos esos datos
“periféricos” se encuentran presentes, como analiza ra mas
arriba (el informe y testimonio del Lic. Colazo que la

entrevistd, el testimonio de su padre y el de las
psicologas Moro y Zavala que la atendieron después del
hecho)”.

El impugnante no sefala impersistencias
en el relato de la nifia (coherencia interna) ni tam poco
desajustes objetivos con las circunstancias de los hechos
gque pongan en cuestion la verosimilitud del relato
(coherencia externa).

No es funcién del Tribunal de Impugnacion
reeditar el juicio sino realizar un juicio sobre el juicio
ya realizado, tarea que comprende analizar su regul aridad

como asi también la logicidad y razonabilidad de la

sentencia. Es por tanto carga del impugnante ilustr ar
circunstanciadamente los agravios indicando al Trib unal de
gué modo se constata una erronea o arbitraria valor acion.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde

confirmar la sentencia impugnada, en tanto exhibe u n
razonamiento integrado, en el cual se conectan los hechos y
las pruebas aportadas para llegar al derecho aplica ble. No
se ha constatado una fractura en el razonamiento 16 gico
derivando en conclusiones contradictorias o inconci liables

con las circunstancias objetivas de la causa, sino gue se
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ha realizado una valoracion adecuada de todos los e lementos
aportados al proceso, tendientes a evidenciar su id oneidad
para fundar la conclusién en la que se apoya. En es te
sentido, no alcanza la critica ensayada por la Defe nsa en
cuanto opinion discrepante sobre el valor probatori o de las

distintas evidencias que de ningun modo fulmina la
coherencia de la motivacion en la que se sostuvo el fallo.
Mi voto.-

El Dr. Héctor Rimaro , manifesté: Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto :
adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Liliana Deiub , dijo:  Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto :
adhiero a sus conclusiones.

TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de

costas ?.
La Dra. Florencia Martini , dijo:
Por tratarse de una impugnacion ordinaria
y a fin de no menoscabar el derecho al recurso del imputado

considero que debe eximirse de costas al impugnante
El Dr. Héctor Rimaro , manifesto: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitio

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.



La Dra. Liliana Deiub :
compartir los argumentos esgrimidos por la juez que

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

Conteste con las posturas enarboladas, el

Tribunal de Impugnacion, por unanimidad,

RESUELVE

expreso:
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Por

emitié

l.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de

la impugnacion deducida por el recurrente en favor
G. F.P_.,DNIN°.._ ... .. ... ... (arts. 233, 236
y 239 del CPP).-

.- NO HACER LUGAR
ordinaria deducida, por no constatarse los agravios
confirmando en consecuencia las sentencias de fecha
octubre de 2015 y 05 de abril de 2015 dictadas por
Tribunal integrado por los Dres.Beatriz Martinez, L
Nieves y Mario Tomassi (Colegio de Jueces de la ter
circunscripcion), por la que se declarara a G
P., de demas circunstancias personales consignadas,
como autor material y penalmente responsable del de
abuso sexual simple (varios hechos) como delito con
en concurso ideal, por tratarse de una menor de 18
edad, aprovechando la situacion de convivencia pree
(art. 119 parrafo primero y cuarto inciso f del Co

Penal) imponiéndosele una pena de tres afios de pris

ejecucion condicional y costas del proceso.
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Il.- EXIMIR DE COSTAS a la Defensa por
el tramite derivado de la impugnacion de la sentenc ia.-
IV.- Remitir el presente pronunciamiento
a la Oficina Judicial para su registracion y notifi caciones

pertinentes.-

Dra. Florencia Martini Dr. Héctor Rimaro Dra. Liliana Deiub

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 54 T° V Fs. 836/852 Afio 2016.-



