REGISTRO N 459

ACUERDO Nro. 5 /2018: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los ocho (08) dias del mes de
octubre del afio dos mil dieciocho, se relne en Acuerdo la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por
los doctores OSCAR E. MASSEI y ALFREDO ELOSU LARUMBE, con la
intervencién del sefior Secretario de la Secretaria Penal, Dr.
ANDRES C. TRIEMSTRA, para dictar sentencia en los autos
caratulados “C., M. A. S/ ABUSO SEXUAL SIMPLE” (LEGAJO MPFNQ
100779/2017) .

ANTECEDENTES: I.- La Jueza de Garantias, Dra. Ana del Valle

Malvido, en audiencia celebrada el pasado 30/05/18, concedid
al imputado M. A. C. el beneficio de la suspensidén de juicio
a prueba por el término de un afio.

Contra esa decisién, la Dra. Andrea Rapazzo, en
su caracter de Defensora de los Derechos del Nifio, dedujo
impugnacidén ordinaria. E1l Tribunal de Impugnacidn, compuesto
por los Dres. Alejandro Cabral, Héctor Rimaro y por la Dra.
Liliana Deiub, en audiencia llevada a cabo el 30/07/18,
rechaz6 dicha impugnacidén y confirmé la resolucidn adoptada
por la jueza de grado.

Disconforme con este temperamento, la Querellante
Institucional dedujo la impugnacidén extraordinaria que
concita la atencidén de esta Sala, bajo los tres carriles
impugnativos previstos en el articulo 248 del Rito, por
haberse dictado un auto procesal importante en colisidén con
el derecho internacional que impone a los Estados proteger a
las victimas de abuso sexual menores de edad. Que asimismo se
encuentra afectada la tutela judicial efectiva de la victima,

atento la finalizacién del tréamite Dbajo esta salida



alternativa, pues le niega la posibilidad de acceder a la
verdad en un juicio oral y publico.

Con respecto al primer agravio que encuadra en
art. 248 inc. 1 del CPP, alega inobservancia en la aplicacién
de la ley sustantiva, concretamente de: 1la Constitucidn
Nacional (arts. 14, 17 y 18), la Convencién de los Derechos
del Nifio (CDN), 1la Convencidén de Belem do Pard y la CEDAW.
Que al haber sido incorporada la CDN, se convierten en ley
suprema dos principios estructurales dque tienen especial
importancia para este caso: el principio del interés superior
del nifio (art. 3.1 CDN, art. 4 ley 2302), y el derecho del
nifio a ser oido (art. 12.1 CDN, art. 15 ley 2302).

Explica que este ultimo derecho se Thabria
vulnerado en el caso, pues sin juicio no hay posibilidad de
escuchar a la nifia y sdélo escuchdndosela se hubiera advertido
lo que significd para ella haber sido abusada sexualmente. No
le es indiferente que se busque la verdad judicialmente y que
se la diga. Es, afirma, la respuesta que vinieron buscando al
efectuar la denuncia, pues gquienes emprenden dicha tarea
colocan en el sistema de Jjusticia la resolucidén de una
afrenta muy intima y privada. Al no haberse escuchado a la
nifia, los jueces resolvieron en contra de la CDN.

La decisidn de conceder el beneficio de
suspensidén de juicio a prueba implicd —-en su visidn- que el
tribunal no sopesara el interés superior del nifio y asi
afectara su tutela judicial efectiva, gque es una garantia
necesaria para la efectivizacidén de 1la proteccidén de 1los
derechos de 1la infancia. Devino contraria a la Convencidn
Belem do Pard cuyo propdsito es prevenir, sancionar vy
erradicar la violencia contra las mujeres.

En relacién al inciso segundo del art. 248 del

CPP, sostiene que 1la resolucidén padece de un vicio que la



aleja de los mandatos constitucionales ya que no estd fundada
razonablemente y aplica de manera incorrecta el instituto de
la suspensién del proceso a prueba, pues no se detuvo a
evaluar que no habia reparacidén alguna del dafio generado a la
nifia, y menos aun solucidén alternativa al conflicto.

Refiere que si bien la accidén es publica, no 1lo
es de una manera “pura”, pues requiere la voluntad clara vy
firme de la persona habilitada, la cual luego de analizar su
vida, los efectos causados por el hecho y el proceso, deberé
transitar, tomar la decisidén de denunciar y de “someterse” a
un proceso, de “someter” a su hijo a un proceso. Que en el
caso, el consentimiento de la nifia victima debid haber sido
analizado bajo la perspectiva del concepto de autonomia
progresiva receptado por el actual Cdédigo Civil en
consonancia con la CDN, pues si los nifios son los titulares
de sus derechos, la ley debe reconocerles mecanismos
efectivos para ejercerlos, dandoles libertad y protegiéndolos
de todo obstadculo que ©perturbe su ejercicio legitimo
(conforme las prescripciones de los arts. 3.1, 3.2 y 5 de la
CDN) .

Indica que uno de los obstaculos gue de manera
recurrente aparecen en los procesos penales donde los nifios
son victimas de delitos contra la integridad sexual, es la
deficiente o insuficiente asistencia 1legal para accionar e
impulsar y sostener los procesos penales. Que por ello 1la
figura de la Querella Institucional es tan importante para su
tutela judicial efectiva en esos procesos, sin importar si el
imputado es un familiar, un vecino o un mero transelnte
desconocido, vya que tal distingo no estd realizado en la
norma.

Sostiene que aun cuando el representante legal de

la victima pretenda constituirse como Acusador Privado en la



misma causa, no obsta a que la Defensoria de los Derechos del
Nifio y del Adolescente continte interviniendo vy seguir
representando y defendiendo el interés superior del nifio a lo
largo de toda la causa penal.

En ese sentido, afirma que no dudé que la
progenitora haya brindado el consentimiento al Sr. Fiscal en
forma telefénica, sino que la pregunta que debemos
realizarnos es si esa decisidén fue respetuosa del interés
superior de P.E.I. Explica que cuando entrevistdé a la madre
de la nifia, ésta comprendidé en esa ocasidn qué significaba la
suspensién de Jjuicio a prueba y le expresdé gue no era su
deseo tal resolucidn.

Precisa que el Tribunal de Impugnacidén decidid no
escuchar a la representante legal, a pesar de haber estado
presente en la audiencia y de haber sido convocada por la
fiscalia y la querella institucional, lo que, en su opinidn,
resultd una agravante puesto que podria haberse modificado la
decisidn al conocerse el verdadero alcance del consentimiento
de la progenitora. Y gque aun cuando ésta hubiera sostenido su
postura inicial, igualmente la impugnante hubiera mantenido
su oposicidén, porque “los intereses a proteger son los de la
victima mujer menor de edad de un abuso sexual aprovechando
su alta situacidén de vulnerabilidad. Es decir que el imputado
se ha aprovechado de su situacidédn de preeminencia sobre la
pequefia nifia de 10 afios de edad generando una situacidn
privilegiada sobre ella y aprovechando su superioridad para
actuar subrepticiamente y abusarla sexualmente” (cfr. fs. 20,
ultimo parrafo).

En ese sentido, sostiene que la carencia de
antecedentes computables del imputado, o) la eventual
posibilidad de aplicar una pena en suspenso, no son 1las

Unicas pautas gque deben tenerse en cuenta para evaluar la



procedencia del instituto, ya que también se debe sopesar “el
interés social en que hechos delictivos como el del autos
sean investigados, juzgados y esclarecidos. Maxime cuando se
trata de delitos dolosos que afectan a derechos de caréacter
personalisimo de personas de tan corta edad y en pleno
desarrollo, el gque se verd menoscabado por esos hechos al ser
afectado el bien juridico de la integridad sexual”.

Cita Jjurisprudencia en apoyo de su postura, vy
finaliza el agravio indicando que la Querella Institucional
“persigue un pronunciamiento, una sentencia, y tiene un
derecho constitucional para ello y una motivacidén wvinculada
al delito de abuso sexual efectuado contra un nifio (..) en
cumplimiento de la Convencidén que protege en especial a 1los
nifios victimas de abuso sexual infantil [siendo el juicio el
modo de darle] entidad al problema, lo Jjerarquiza, no 1lo
minimiza ni naturaliza, le Dbrinda a las victimas las
condiciones para atestiguar, y les asegura resultados, la
bisqueda de verdades, de certezas”. La suspensidén de juicio a
prueba no tiene esa finalidad, no procura la rehabilitacidn
especifica por la comisidén del delito, sino que procura
desincriminar, aliviar la tarea de los tribunales,
permitiendo la persecucidén de delitos graves como lo son los
abusos sexuales infantiles.

Por ultimo, bajo el supuesto previsto en el
inciso tercero del articulo 248 del CPP, denuncidé que la
Fiscalia y luego el a quo, se apartaron del criterio sentado
por esta Sala en el caso “Abello” (Acuerdo nro. 12/12 de
fecha 17/04/2012), sin explicitar argumentos legales validos
que den por tierra la doctrina que dimana de tal precedente.

Transcribe un tramo de dicho fallo, donde se

analiza la improcedencia de la suspensidén de juicio a prueba



en delitos de abuso sexual con menores victimas, y que, por
ello, corresponde se apliquen sus lineamientos.

A igual conclusién arriba respecto del
antecedente  Jjurisprudencial de nuestro Maximo Tribunal
Nacional (“Géngora, Gabriel A. s/causa 14.092”), en el que se
sostuvo la improcedencia de la suspensidén de juicio a prueba
en casos de violencia contra la mujer, por afectacién al art.
7 incisos b) y f) de la Convencién de Belem do Para.

Que en este caso, del modo gque se resolvid la
cuestidén, se tendria gque haber tenido en consideracidén el
derecho de la victima al debido proceso legal, conforme lo
normado en el art. 8, primer parrafo, de la CADH, y arts. 14,
17 y 18 de la CN.

Finaliza su agravio manifestando que la
resolucidén que se recurre tiene efectos definitivos, pues
puede devenir en la extincidén de la accidn penal y dar por
terminado este tramite, de manera que “este es el momento
Uinico para recurrir lo decidido”. Agrega que no se dispuso la
obligacién de un tratamiento psicoldgico por el Thecho
cometido para que el imputado postergue sus impulsos sexuales
hacia nifias tan pequefias, y que “se ha afectado el derecho
constitucional al debido proceso con la resolucidén de la
jueza de garantias, luego confirmado por el Tribunal de
Impugnacidén, que de ninguna manera satisface el interés
superior de su representada, se ha actuado en franca
violacidén de sus derechos constitucionales”.

Solicita se declare la nulidad de la resolucidn
recurrida y se ordene llevar a cabo el Jjuicio respectivo.
Efectla reserva del caso federal.

IT.- Por aplicacidédn de lo dispuesto en los arts.
245 y 249 del C.P.P.N., se convocd a una audiencia oral vy

pUlblica en donde 1las partes produjeron sus respectivas



posiciones sobre la materia debatida (cfr. acta de audiencia
de fs. 38/42).

a) La Dra. Rapazzo comenzd su alocuciédn
manifestando que el Tribunal de Impugnacién confirmé la
decisién de la Dra. Malvido gque concedidé la suspensidédn de
juicio a prueba al imputado. Respecto de la viabilidad formal
de la via intentada, sostuvo que -al igual que lo analizd el
a quo- éste es un acto procesal importante en franca
violacién al <corpus iuris internacional que protege el
interés superior del nifio.

Luego precisdé que el legajo se inicidé a raiz de
la denuncia efectuada por la progenitora de 1la victima
P.E.I.; que en fecha 28/2/18 se 1le formularan cargos al
imputado, y el hecho se calificdé como constitutivo del delito
de abuso sexual simple. E1 4/4/18 la recurrente adhiridé a la
acusacidén presentada por el Ministerio Publico Fiscal, y el
dia 30/5/18 se celebrdé la audiencia con la Dra. Malvido,
quien homologdé el acuerdo llevado a cabo entre Fiscalia vy
Defensa respecto de la suspensidn de juicio a prueba.

Refiere gque en esa oportunidad se opuso por
considerar que no era beneficioso para la nifia P.E.I., la
Fiscalia manifestdé que su madre le habia prestado el
consentimiento, y se le aclard a la Jjueza que la Defensoria
de los Derechos del Nifio representaba los intereses de 1la
menor, mas alld de los de sus representantes legales.

Posteriormente, yva ante el Tribunal de
Impugnacidén, adujo que lo decidido iba en contra de todo el
corpus iuris internacional, de 1la CDN, de la Convencidédn de
Belem do Para, de la CEDAW, pero igualmente confirmaron la
decisidn, en el entendimiento que el consentimiento por parte
de la representante legal de la victima habia sido dado, vy

que como habia tenido capacidad para instar la accién,



también la tenia para decidir finalizar el proceso a través
de este camino.

Luego refiere que acude a esta instancia es por
los tres motivos previstos en el art. 248 del CPP: 1) con
relacién al inciso 1, porque se ha inobservado 1la ley
sustantiva, béasicamente la CDN, la Convencién de Belem do
Pard y la CEDAW. Afirma ademds que no se tuvo en cuenta ni el
interés superior del nifio ni su derecho a ser oido; 2)
respecto del inciso segundo, porque la sentencia es contraria
a la razonabilidad respecto a 1lo que ha sucedido con el
consentimiento. Que en las distintas instancias se habld del
consentimiento brindado por la progenitora de P.E.I., pero no
es a ella a quien se le ha menoscabado su integridad sexual,
sino a su hija de 10 afios de edad. El consentimiento de la
nifia debid haber sido evaluado a la luz del principio de 1la
capacidad progresiva. Agrega que fue con motivo del plus de
proteccidén gque regulan los instrumentos internacionales de
proteccidén a la nifiez que se cred la figura del Querellante
Institucional conforme al actual art. 65 del CPP, que ordena
la participacidén obligatoria de la Defensoria de los Derechos
del Nifio para despejar todos 1los obstaculos dque pudiera
haber, en 1la infancia, para el acceso a la Jjusticia en
situaciones de abuso sexual. Sostiene que la Querella va a
trabajar en forma conjunta con la victima y en representacidn
de la victima, aun incluso cuando estuviese el representante
legal y se formara una misma teoria del caso. En este punto
enfatiza que luego de la decisidén emitida por la Dra.
Malvido, se entrevistd con la progenitora de la nifla, y que
ésta le habria manifestado haber comprendido errdneamente 1lo
que significaba la suspensidén de Jjuicio a prueba; que esto
fue puesto en conocimiento del T.I. para dgque pudiera ser

escuchada la sefiora, pero como no fue ofrecida como testigo,



no fue tenida en cuenta; y 3) bajo el tercer inciso, menciona
la falta de aplicacién al caso de la doctrina emanadas de los
precedentes “Abello” de esta Sala y “Géngora” de la CSJN. En
relacién a este Ultimo, dice que la Jueza de Garantias 1lo
excluyé de su anédlisis porque considerdé que no era de
aplicacién obligatoria para todos los casos de abuso sexual
infantil. Por ello solicita se haga lugar al recurso, se
anule la sentencia impugnada y se ordene llevar a cabo el
juicio correspondiente. Reiterd su reserva del caso federal.

b) Por su parte, el Sr. Fiscal Jefe, Dr. Agustin
Garcia, 1indicdé que la impugnacidén presentada no podia sortear
el tamiz de la admisibilidad formal, en virtud del principio
de taxatividad que rige en materia recursiva.

Luego en torno al primer motivo de agravio,
refirié que la impugnante confunde la situacidén regulada en
primer inciso del art. 248 del Rito, aplicable cuando lo que
se estd cuestionando la validez de una ley, etc., no siendo
lo que se desprende de su queja, vya que cuestiond la
inobservancia de la ley sustantiva, mas no planted la
inconstitucionalidad de norma alguna, por lo que, en su
opinién, luce evidente la falta de correspondencia con el
inc. 1.

Con relacidén al inciso segundo, indicdé que
tampoco seria procedente, por no surgir ni de la presentacidn
escrita ni de la exposicidén oral efectuada, en qué se
vulneran las disposiciones de los tratados internacionales
mencionados, no demostrando tampoco la existencia de una
cuestidén federal que permita la intervencidén de la CSJIN por
la via del recurso extraordinario federal.

Y en lo qgque hace al tercer agravio, si Dbien
afirmé la Defensoria de los Derechos del Nifio gque no se

respetaron los precedentes “Abello” y “Gbéngora”, no exhibid



la analogia existente entre esos casos y el ventilado en
estas actuaciones, ni tampoco demostrd que lo sean féctica vy
juridicamente.

Precisé6 que, por el contrario, esos casos nada
tienen que ver con el de este legajo, pues aqui se investiga
un abuso sexual simple. En el caso “Abello”, si bien se
trataba de un abuso sexual contra un menor, no se contaba con
el consentimiento del representante legal de la victima, por
lo que, en realidad, lo que aqui existe es una diferencia de
concepcién entre lo que la Sra. Defensora de los Derechos del
Nifio entiende quién debidé haber prestado el consentimiento:
si la nifia -postura que defiende- o sus representantes
legales.

Entiende que las obligaciones 1internacionales
asumidas por el Estado consisten en dar la mejor solucidn al
caso, y que no siempre se vinculan con la celebracidén de un
juicio pues pueden existir mecanismos alternativos como 1lo
propone nuestro Cdédigo Procesal Penal, que den una mejor
solucidén al conflicto, tal como lo postula el art. 17 del
CPP, que pasa a ser el fin inmediato o primario del proceso
penal vigente.

Agrega que estamos ante un delito de instancia
privada dgque tiene gque ser impulsado por los representantes
legales cuando las victimas son menores de edad, y que si no
existen intereses gravemente contrapuestos con los
progenitores, son éstos quienes tienen la potestad de decidir
qué es lo més conveniente para sus hijos. Por ello peticiona
se declare la inadmisibilidad formal del control
extraordinario deducido.

c) Posteriormente, al hacer uso de la palabra el
Dr. Omar Nahuel Urra, Defensor de Confianza del imputado C.,

compartié los argumento expuestos por el Ministerio Publico



Fiscal, y puntualizdé que, ademas, la decisidén emitida no es
impugnable por parte de la Defensoria de los Derechos del
Nifio, pues el ordenamiento procesal prevé que la concesidédn de
la suspensidén de juicio a prueba no es recurrible por 1los
acusadores. Cita en apoyo de su postura los precedentes
resueltos bajo RI nros. 114/14, 15/15, 136/15, entre otros, y
agrega que desde que la Dra. Malvido tuvo por formulado 1los
cargos en contra de su asistido, la Defensora de los Derechos
del Nifio Jjamds se entrevistdé con la victima ni con la
representante legal. Al momento de la suspensidén de juicio a
prueba, la madre de la nifia prestdé su conformidad al Fiscal
Dr. Azar. Que de un modo dogmédtico se traen a colacidén los
fallos mencionados, ya que, por un lado, en el caso “Abello”
no se contaba con el consentimiento de la victima, situacién
diferente a la de autos; y por el otro, el caso “Gdbngora”
tampoco tiene analogia porque es un caso de violencia contra
la mujer, sin punto de contacto con el caso gue nos ocupa.
Entiende que, en realidad, lo que aqui existe es una mera
disconformidad subjetiva con la solucidén adoptada. Por esas
razones entiende que debe confirmarse la decisidén del T.I. vy
rechazarse la impugnacidén deducida.

En este contexto, la causa queda en condiciones
de ser resuelta.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd que
en la votacidén debia observarse por los sefiores Jueces el
orden siguiente: El1 Dr. Oscar E. Massei y el Dr. Alfredo
Elost Larumbe.

Cumplido el procedimiento previsto en el art. 249
del Cédigo de rito, la Sala se plantea las siguientes

CUESTIONES: 1°) ¢Es formalmente admisible 1la

impugnacién extraordinaria interpuesta?; 2°) ¢Es procedente



la misma?; 3°) En su caso ¢qué solucién corresponde adoptar?
y 4°) Costas.

VOTACION: A la primera cuestién el Dr. Oscar E.
MASSEI dijo:

a) El escrito fue presentado en término, por una
de las partes intervinientes en el proceso (art. 65 del CP).

b) Sin embargo, corresponde a esta Sala examinar
si se han cumplido los requisitos para que el recurso se
torne admisible, conforme a los arts. 227, 242 y sgtes del
CPP; ello en tanto ha sido un criterio mantenido por esta
Sala Penal desde los albores de la reforma procesal prevista
por la Ley 2784 el que, mas alld de la observancia de 1los
recaudos de legitimacidén y tempestividad inherentes al
recurso -que deben reputarse acabadamente cumplidos en esta
instancia-, corresponde también atender a los requisitos
minimos de su procedencia. Ello se justifica en la necesidad
de impedir que, bajo la aparente cobertura de esta nueva
férmula impugnativa, se hagan valer otras alejadas del
significado Jjuridico gque es propio de un recurso como el
presente.

La Sra. Defensora de 1los Derechos del Nifio
encauzd su recurso bajo los tres supuestos regulados por el
articulo 248 del Cdédigo Procesal local.

Cabe recordar que el primero de ellos se vincula
con lo que antiguamente se denominaba “"Recurso de
Inconstitucionalidad”, vy que era viable frente al agravio
proveniente de la forma de interpretar la Constitucidén, dando
preferencia a una 1ley, ordenanza, decreto o reglamento en
perjuicio de un derecho que aquélla establecidé y que se ha
desconocido (cfr. art. 432 del C.P.P., en su versiodn

anterior) .



El segundo andarivel recursivo tiene por objeto
someter a la instancia local aspectos vinculados a cuestiones
federales que luego podrian articularse ante el Maximo
Tribunal Nacional por via del Recurso Extraordinario Federal.
Con ello, no sbélo se asegura el planteo tempestivo de los
agravios de pretensa naturaleza federal, sino también la
indelegable intervencién del tribunal superior de la causa,
exigencias que no solo derivan de la propia ley, sino también
de copiosa jurisprudencia del Maximo Tribunal Nacional (cfr.
Imaz, Esteban y Rey, Ricardo “El Recurso Extraordinario”, 2°
Ed., Nerva, Bs. As., pags. 219, 223 y ss); pues por su fin y
naturaleza, se sabe que el recurso extraordinario
referenciado en la norma bajo anadlisis es excepcional y de
aplicacidén restrictiva, por la gravedad de la funcidédn que,
por esa via pudiera cumplir luego la Corte en cualquiera de
los tres supuestos establecidos en la Ley 48. Y por otra
parte, es bueno recordar que el objeto del recurso
extraordinario federal es el mantenimiento de la supremacia
constitucional y no la sumisién a la Corte de cualquier causa
en que pueda existir agravio o injusticia, ya que no se
propone rectificar toda injusticia que pueda existir del
fallo apelado, sino mantener la supremacia nacional.

Por ultimo, el objeto de la restante hipdtesis
del articulo 248 del C.P.P.N., se cifie a algo bien diferente
de los anteriores: la necesidad de interpretar las normas de
forma wunitaria, fortaleciendo de este modo el principio
fijado por el articulo 16 de la Constitucidén Nacional. Ello
asi en tanto, la uniformidad de la Jjurisprudencia, sea en la
Justicia nacional o dentro de un Estado provincial, asegura
un tratamiento similar frente a la ley penal por parte de los
jueces, favoreciendo asi la vigencia del ©principio de

igualdad ante la ley.



Como puede verse con claridad, aun cuando todos
estos medios de impugnacién gqueden abarcados en una misma
norma y bajo el rdétulo de “impugnacidédn extraordinaria” poseen
objetos diferentes y no pueden ser confundidos entre si.

De ahi que es obligacidén de guien recurre una
minima precisidén de porqué insta y cudl es su real pretensidn
al momento de articular la impugnacién. Y este elemental
recaudo “(...) no es puro preciosismo lingiiistico sino eje
fundamental de todo el sistema procesal [...] Si asi no
fuere, es obvio que estariamos entronizando la arbitrariedad
judicial a la cual tanto se le teme desde antafio. Que es
exactamente 1o que ocurre cuando alguna doctrina postula
terminar para siempre con las formas del proceso y reemplazar
todo el andamiaje impugnativo con lo que se ha dado en llamar
el recurso indiferente, mediante el cual se afecta
groseramente el derecho de defensa en Jjuicio de los

”

particulares... (cfr. Alvarado Velloso, Adolfo “Introducciédn
al Estudio del Derecho Procesal. Tercera Parte”, Rubinzal-
Culzoni Editores, Sta. Fe, 2008, pag. 247).

En ello radica la importancia de gque se controlen
estos presupuestos procesales.

Asi, con relacidén a la primera hipdtesis (inc.
1), la misma debe descartarse de plano, pues la Sra.
Defensora de los Derechos del Nifio no tachdé ni postuld la
inconstitucionalidad de ninguna de las normas que considerd
aplicables al caso, sino que su critica girdé en torno a la
falta de consideracidén de 1o que denominé “corpus iuris
internacional” al caso, y que en su visidn, habria

posibilitado  una solucidén diferente, por 1o que la

impugnacidén habra de ser rechazada en este punto.



Ingresando al andlisis del segundo agravio, debe
tenerse presente que cuando se alega un caso de arbitrariedad
de sentencia a la luz de lo normado por el art. 248 inc. 2
del CPP, norma que remite al recurso extraordinario federal
regulado por el art. 14 de la Ley 48, debe merituarse que el
pardmetro para Juzgar sobre la existencia del vicio de
arbitrariedad es particularmente restrictivo, pues tal como
lo ha sefilalado reiteradamente Nuestro Cimero Tribunal, 1la
doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto corregir
fallos equivocados o que se reputen tales, sino que atiende
solamente a supuestos de excepcidén en los que la deficiencia
l6égica del razonamiento o una total ausencia de fundamentos
impide considerar el ©pronunciamiento de los Jjueces del
proceso como la “sentencia fundada en ley” a gque hacen
referencia los articulos 17 y 18 de la Constitucidén Nacional

(C.S.J.N., Fallos 325:3265, entre otros).

En el marco de lo gque se ha sometido a estudio,
la Dra. Rapazzo alega la presencia de determinados vicios en
los fundamentos de la sentencia del T.I., gque irian -en su
visién- en contra de la “razonabilidad” que debe primar en
todo pronunciamiento Jjudicial, por lo gque se le imponia
exponer y demostrar concretamente de gqué modo la decisidén ha
incurrido tal wvicio para no convertir la wvia impugnativa
utilizada en llave de una tercera instancia ordinaria (CSJN,
Fallos 289:113; 295:420 y 618; 302:1564; entre muchos otros),
pues como es sabido “su procedencia requiere un apartamiento
inequivoco de la solucidén normativa prevista para el caso o
una absoluta falta de fundamentacién. Si asi no fuere, podria
encontrarse en la necesidad de revisar todas las decisiones
de los Tribunales de 1la RepUblica en cualquier clase de

causa, asumiendo una Jjurisdiccidén més amplia de la que le



confieren la Constitucién vy las leyes (Fallos 308:1372;
310:234; 312:608; entre otros muchos)” (MORELLO, Augusto M.,
“E1l Recurso Extraordinario”, Ed. Lexis Nexis-Abeledo Perrot,

Bs. As. 2006, 3° Edicidén, pag. 608).

Con arreglo a la Jjurisprudencia de 1la Corte

ANY

Suprema, es un criterio reiterado que: ...el analisis de
admisibilidad del recurso fundado en la arbitrariedad de la
sentencia, requiere la identificacién de un defecto grave de
fundamentacién o de razonamiento en la sentencia que torne
ilusorio el derecho de defensa o conduzca a la frustracién
del derecho federal invocado (Fallos: 310:234). Pero no
incumbe a la Corte Suprema juzgar el error o acierto de 1la
sentencia que decide cuestiones de derecho comiun (Fallos:

286:85), vy su objeto no es corregir en tercera instancia

pronunciamientos equivocados...” (Fallos: 331:819; 310:670).

Analizaré entonces qgué motivos llevaron al
Tribunal de Impugnacidédn a confirmar la decisidn adoptada por
la Sra. Jueza de Garantias, y si de sus fundamentos se
desprende el déficit puesto de resalto por la impugnante, por
lo que procedi al wvisado de 1la audiencia celebrada el
30/07/18 (cfr. sistema CICERO, audiencia IMPUGNACION, ’47.45
en adelante), vya que en el acta glosada a fs. 33/36
Unicamente se dejd constancia de los argumentos brindados por
las partes acusadoras y por la defensa).

Para asi decidir, el Magistrado que inicidé la
votacidén (Dr. Cabral), a partir del ’47.45 analizdé las
criticas de la Sra. Defensora de los Derechos del Nifio bajo
el siguiente marco: un caso de abuso sexual infantil,
calificado como abuso sexual simple en los términos del
primer parrafo del art. 119 del CP, en el que la Fiscalia

acordé con la Defensa y con la madre de la nifia, aplicar una



suspensiédn de juicio a prueba, mientras que la Defensora de
los Derechos del Nifio se opuso, més alld de la conformidad
prestada por la progenitora de P.E.I..

En tal contexto, el Dr. Cabral razond gue como
habia sido la propia madre de la nifia la que habia instado 1la
accién penal, es decir, quien impulsdé la accidén, era ella
también quien tenia 1la facultad de dar su aval para la
suspensidédn de juicio a prueba, por entender que con ello no
victimizaria méds a su hija o que era suficiente para reparar
los efectos que le provocd el delito. Agregd que si bien
hubiera sido su deseo escuchar a la representante legal
previo a resolver, 1lo cierto es gque no fue admitida como
testigo para esa audiencia; y que habia quedado claro que: 1)
la madre habia prestado un consentimiento informado, en base
a la comunicacidén telefdnica que la Fiscalia mantuvo con
ella; 2) no fue a la audiencia donde se debatidé la concesidn
de la suspensidén de juicio a prueba; 3) la Defensora de los
Derechos del Nifio no pididé la suspensidédn de dicha audiencia
para escuchar a la madre -con quien no se habia entrevistado
previo a la misma-.

Puntualizdé ademas que entendia que la Defensoria
de los Derechos del Nifio no tenia derecho a intervenir por
encima de la voluntad de los padres salvo el caso que existan
intereses gravemente contrapuestos entre éstos y la menor, lo
que tampoco se acreditd. Adund a ello que no se tratd de un
abuso intrafamiliar, qgque pudiera hacer presumir la existencia
de alguin interés contradictorio entre victima y sus
representantes legales, por lo que tuvo por valido el
consentimiento ©prestado por la progenitora y votd por
confirmar la decisidén recurrida.

En el mismo sentido falldé el Dr. Rimaro, guien

tras acompafiar al Dr. Cabral en la solucidén que debia darse



al caso, a partir del ’'53.45 expuso no compartir la
apreciacién efectuada por la Sra. Defensora en cuanto a
insistir en su oposicidén a la concesidn del beneficio, ya que
debia ser respetada la voluntad del representante legal pues
son los padres quienes estdn para expedirse y exponer cuales
son los intereses de su hija a tutelar y son ellos guienes
deciden qué es lo que méds conviene en procura de salvaguardar
los intereses de sus representados.

Opindé que no fue intencidén del legislador local
excluir de la suspensidén de juicio a prueba a casos como el
de autos, circunstancia que tampoco se extrae especificamente
de ninguna de las normas de derecho internacional citadas por
la impugnante.

Por ultimo, 1la Dra. Deiub también votd por
confirmar la decisidn recurrida, y razond que en la audiencia
ante la Dra. Malvido se habld de un consentimiento prestado
por la progenitora de la menor, y que si bien fue telefébnico,
la Defensora de los Derechos del Nifio no alegd la existencia
de alguin vicio en ese consentimiento, ni tampoco propicid la
suspensidén de la audiencia a efectos de lograr el comparendo
de la representante legal. Sostuvo que los progenitores de la
menor tienen derecho de decidir o no el seguimiento de 1la
accidédn % que al no haberse evidenciado intereses
contrapuestos, la decisidén de la representante legal de no
llevar a su hija a juicio debe ser respetada como tal, y la
Querellante Institucional no puede arrogarse facultades de
propiciar la continuacién de 1la accidén, cuando la propia
Fiscalia de consuno con la Defensa y con la madre de la
victima, decidieron no llevar el caso a juicio.

Asi las cosas, entiendo que no se verifica 1la
pretendida arbitrariedad alegada por la recurrente, pues como

surge de lo transcripto, los magistrados que confirmaron 1la



decisidén adoptada por la Dra. Malvido, aportaron las razones
por las cuales estimaron que el beneficio era procedente, sin
que tales fundamentos resulten ilégicos o irrazonables, por
lo que dicho pronunciamiento resulta ser un acto
jurisdiccional valido.

Ha quedado evidenciado que no se estd en
presencia de un abuso intrafamiliar del que se pudiera
inferir la presencia de intereses contrapuestos entre la nifia
y su madre, circunstancia gque hipotéticamente podria haber
invalidado el consentimiento prestado para la concesidén del
beneficio; ni tampoco se alegd ni acreditd la existencia de
tal interés contrapuesto como sustento a la postura sostenida
por la impugnante.

Tampoco surge del recurso los motivos por 1los
cuales la decisidén de la madre de P.E.I. no fue respetuosa
del interés superior de su hija, no resultando suficiente la
afirmacidén efectuada a fs. 20, cuando sostiene que luego de
la entrevista mantenida con la sefiora J. P. G. —-efectuada con
posterioridad a la concesidédn de la suspensidédn de Jjuicio a
prueba- ésta recién ahi habria “comprendido” qué significaba
la probation y que no era su deseo tal solucidn, ya que
tampoco ninguna prueba produjo a fin de corroborar tal
circunstancia, contando sbélo con sus dichos para avalar su
postura. Y no la ofrecidé como prueba para el recurso incoado
-ya que se limitdé a ofrecer a tres profesionales del &rea de
minoridad- ni solicitdé que fuera escuchada ante el a quo, més
alld de la decisidén que éstos podrian haber adoptado al
respecto.

Otro dato objetivo que me persuade sobre la real
existencia del consentimiento prestado, 1lo constituye la

aceptacién del ofrecimiento econdmico que realizd la Sra. J.



P. G. el dia 4 de junio del corriente, conforme la constancia
del sistema DEXTRA, registrada bajo PROGEN 106246/2018.

Por lo expuesto, entiendo que no se cumplimentan
las condiciones por las cuales pudiera intervenir 1la Corte
Suprema de Justicia de 1la Nacién por via del recurso
extraordinario federal, restando asi un requisito esencial
para el acudimiento a esta instancia local (art. 248 inc. 2,
a contrario sensu, del CPP). Por lo que el recurso, en este
punto, tampoco habréd de prosperar.

Igual suerte correrd, en mi opinidén, la critica
formulada al amparo del inciso 3 del articulo 248.

Este supuesto no tiene como misidén la correccidn
juridica de la interpretacidén normativa que llevd a cabo el
tribunal a quo, sino verificar que ante situaciones
sustancialmente analogas se han producido respuestas
divergentes que han se de ser unificadas por el Tribunal.

Para tal menester, es preciso que en el documento
impugnativo se hagan constar la igualdad del supuesto de
hecho y la desigualdad -contradiccidédn- en la interpretacidn y
aplicacién de la pertinente norma juridica, de modo tal que
el recurso nunca puede convertirse en una nueva etapa
procesal para que 1las partes hagan wvaler sus pretensiones
divergentes con lo resuelto previamente, sino antes bien el
aporte de los elementos necesarios para demostrar que la
norma que trae en su auxilio se aplicd en forma diferente en
casos sustancialmente iguales.

Sobre tales Dbases, analicemos el agravio de la
Sra. Defensora de los Derechos del Nifio.

La impugnante se queja del apartamiento de las
soluciones dadas: 1) por esta Sala, en el precedente
“Abello”; y 2) por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,

en el fallo “Gdébngora”. Respecto del primero, porque alli se



sentd® la improcedencia de la aplicacién de la suspensidn de
juicio a prueba en delitos contra la integridad sexual con
menores victimas, cuando en este legajo se resolvidé lo
contrario; y respecto del segundo, porgque se sostuvo también
dicha imposibilidad en casos de violencia contra la mujer,
por afectacidén al art. 7 de la Convencidén Belem do Paré.

Cabe recordar que en el precedente “ABELLO”, el
hecho investigado consistidé, en prieta sintesis, en abusos
sexuales cometidos en perjuicio de un nifio de cinco afios de
edad, y que se calificé como como abuso sexual simple (art.
119, 1ler parrafo, del CP), en el que, por acuerdo del
Ministerio Publico Fiscal, se concedié la suspensidédn de
juicio a prueba al imputado; mientras que en el caso
“GONGORA” se ventild unas lesiones cometidas por la pareja de
la victima, encuadradas dentro de las previsiones de la
Convencién de Belem do Pard, en el cual a pesar de la
oposicidén Fiscal, se otorgd aquel beneficio.

Como se observa a simple vista, la diferencia
fundamental entre los precedentes mencionados y lo que ha
acontecido en autos, radica en la representante legal de la
victima prestd su consentimiento para que el conflicto
primario se solucionara a través del criterio de oportunidad
regulado en el art. 108 del CPP, y que a diferencia de 1lo
sucedido en “Gdbngora”, aquili el Ministerio Publico Fiscal si
se manifestd a favor de su concesiédn.

Todo lo expuesto, me lleva sin més al rechazo
formal de la presentacién de la Sra. Defensora de 1los
Derechos del Nifio y del Adolescente, por lo que creo asi
haber fundado las razones por las cuales la impugnacidn
extraordinaria deducida debe ser declarada inadmisible. Tal

es mi voto.



El Dr. Alfredo ELOSU LARUMBE dijo: sin perjuicio
de coincidir con el anédlisis efectuado por el Dr. Massei en
el voto que antecede, estimo que ocurre un motivo previo, de
cardcter determinante, para el rechazo del a via incoada.

Conforme lo sostuve recientemente en el
precedente “GONZALEZ PANUTTI, Javier Cristian s/ homicidio
culposo” -legajo MPFJU 21.003/2017- (Acuerdo 2/2018 DE FECHA
01/02/18), la postura del voto que suscribi en minoria en el
Acuerdo 19/2016 “LUCHINO” constituye la doctrina dimanante de
esta Sala Penal.

Ello por cuanto, sintéticamente, “..el legislador
deseché, [para los acusadores], del catdlogo de decisiones
impugnables, de un modo consciente y explicito, la facultad
de impugnar los pronunciamientos Jjudiciales que resuelven
otorgar la Suspensidédn de Juicio a Prueba establecido en el
art. 108 del C.P.P.N..”, ya que “.ha querido acotar
sustancialmente las facultades del recurso en el plano de la
probation, al consagrarlo sélo para los casos de
denegacidn..”.

En vista de todo ello, no sélo adscribo a 1los
fundamentos del Dr. Massei en torno a los recaudos de
procedencia evaluados, sino que agrego como factor central vy
confluyente en esa direccidén el wvalladar recursivo que me
ocupé de sefilalar y que aqui nuevamente ratifico.

Con esos alcances, voto en idéntico sentido.

A la segunda y tercera cuestidén, el Dr. Oscar E.
MASSEI dijo: en mérito a la forma en que resolviera la
cuestidn precedente, propongo al Acuerdo que se declare la
inadmisibilidad de la impugnacidén extraordinaria deducida por
la Sra. Defensora de los Derechos del Nifio y del Adolescente,
Dra. Andrea Rapazzo, por los motivos explicados al tratar la

primera cuestién. Tal es mi voto.



A la segunda y tercera cuestidén, el Dr. Alfredo
ELOSU LARUMBE, dijo: comparto la solucién dada por el Sr.
Vocal preopinante. Asi voto.

A la cuarta cuestidén, el Dr. Oscar E. MASSEI
dijo: sin imposicién de costas en la instancia (articulo 268
segundo péarrafo, Ultima parte, del CPP). Mi voto.

El Dr. Alfredo ELOSU LARUBME dijo: Adhiero al
voto del sefior Vocal preopinante por compartir la respuesta
que da a esta cuarta cuestidén. Tal mi voto.

De lo que surge del ©presente Acuerdo, SE
RESUELVE :

I.- DECLARAR LA INADMISIBILIDAD de la impugnacidn
extraordinaria deducida por la Sra. Defensora de los Derechos
del Nifio y del Adolescente, Dra. Andrea Rapazzo, en su
caridcter de Querellante Institucional, contra la decisiédn
adoptada en forma oral por el Tribunal de Impugnacién, en
audiencia del dia 30/07/18 (art. 248 incs., 1, 2, y 3, a
contrario sensu, del CPP).

IT.- SIN COSTAS en 1la instancia (art. 268,
segundo parrafo, a contrario sensu, del C.P.P.N.)

III.- REGISTRESE, notifiquese vy remitase a la
Direccidén de Impugnacidn a sus efectos.

Con lo que finalizd el acto, firmando los sefiores
Magistrados, previa lectura vy ratificacidén por ante el

Actuario, que certifica.

Dr. OSCAR E. MASSEI - Dr. ALFREDO ELOSU LARUMBE
Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA - Secretario



