SENTENCIA N° cuarenta y cinco /2021. En la ciudad de Neuquén, capital de

la provincia del mismo nombre, a los 14 dias del mes de septiembre del afio
2021, se constituye la Sala del Tribunal de Impugnacién integrada por los
Dres. Federico Augusto Sommer y Andrés Repetto, Yy la Dra. Laura Barbé ,
presidida por el primero de los nombrados, con el fin de dictar sentencia en
instancia de impugnacion en el caso judicial “M ................. VAL S/ Abuso
Sexual con acceso carnal agravado por el Vinculo" , identificado bajo el
legajo MPFNQ 159.353/2020 y acumulados 131.285/19, 136.971/19 vy
158.145/20 del Registro de la ciudad de Neuquén; en el que se juzga a
A........ (@ JT— M. , DNI N° ... , por los delitos de abuso
sexual con acceso con acceso carnal agravado por el vinculo y por el uso de
arma de fuego, tenencia ilegal de arma de fuego y privacion ilegitima de la
libertad.

Intervinieron en la instancia de impugnacién los Dres.
Pablo Vignaroli por la fiscalia, Joaquin Hertzriken Catena por la querella
particular, Gustavo Olivera por la defensa del acusado, y A........ (© JUU

M..-

ANTECEDENTES:

I. El dia 6 de mayo del afio 2021, el Tribunal de
Jurados presidido por el Dr. Fernando Zvilling resolvié, en lo que aqui interesa,

“...l.- DECLARAR A............. L© TR M., , titular del D.N.L

................. , CULPABLE del delito de Abuso Sexual con Penetracion . (Arts.

119 3er parr. del CP) Il. DECLARARA........... O M. , titular

del D.N.Il. ... , NO CULPABLE del delito de Privacién llegal de la
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Libertad (Arts. 142 inc. 1y 2 del CP). Ill. DECLARAR A ............ O FNTTRU
1Y T , titular del D.N.I. ..o , NO CULPABLE del delito de
Amenazas (Art. 149 bis del CP)...".

Como consecuencia del referido veredicto, el dia 26 de
julio de 2021, el juez técnico Fernando Zvilling, dicté sentencia de imposicion
de pena, en la que resolvié “....- CONDENAR a A.............. (O JUT
1Y/ y DANLL e , Cuyos datos personales obrantes en el Legajo,
como autor del delito de Abuso Sexual con Penetracion, previsto en el Art. 119
3er parr. del Codigo Penal, a la pena de NUEVE (9) ANOS DE PRISION DE
EFECTIVO CUMPLIMIENTO, y ACCESORIAS LEGALES POR IGUAL
TERMINO (Art. 12 del C.P.), en base a las consideraciones expuestas. Il.-
Imponer al condenado las costas del proceso (Art. 270 del CPP), debiéndose
practicar planilla de liquidacion de costas...".

La defensa impugné Unicamente la sentencia de
imposicion de pena dictada en contra del acusado, consintiendo la declaracion
de responsabilidad penal.

II. El defensor argument6 que la pena impuesta a su
pupilo resulta excesiva y que, a su criterio, no surge con claridad de la
sentencia cudles fueron las circunstancias agravantes que en proporcionalidad
determinaron un incremento de la sancién en tres afios por sobre el minimo
legal.

A ello sumé que si bien se mencionaron circunstancias
atenuantes, no se establecio la proporcionalidad concreta o la forma en que

fueron consideradas éstas para arribar a la pena final de 9 afios de prision.
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Manifest6 que el fiscal requiri6 que la pena se
incrementé en tres afios en razén de las circunstancias agravantes, y que se
disminuya en un afio como consecuencia de las atenuantes también
propuestas, con lo cual la pena debié haber aumentado solo dos afios por
sobre el minimo legal, debiendo haber quedado finalmente en 8 afios de
prisién, y no 9 como resolvio el juez.

Consideré que es necesario que se analice el monto de
pena por agravantes y atenuantes de una manera integral y armoénica para
arribar a una sancién final que resulte, mas allA de la discrecionalidad,
revisable.

Solicit6 se revea la pena y se la adeclue al caso
concreto fallado por el Jurado.

[ll. En funcién de lo dispuesto por el articulo 245 del
CPP se convocé a las partes a audiencia oral, en la que se escucharon los
argumentos a favor y en contra de los agravios sostenidos en relacion a la
sentencia impugnada, de parte de la defensa, de la fiscalia y de la querella
particular respectivamente.

IV. Durante la audiencia la defensa no se refirié
especificamente a la admisibilidad formal del recurso en razén de que la
fiscalia y la querella adelantaron que no la cuestionarian.

Respecto de sus agravios reiter6 los presentados
oportunamente por escrito, aclarando que su impugnacion se limitaba
Unicamente a cuestionar el quantum de la pena impuesta, en razon de

considerar que existi6 falta de motivacion suficiente para fundarla.
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Recordd que la fiscalia al solicitar la pena partié del
término medio de la escala penal (10 afios), y desde alli sumo tres afios por los
agravantes y redujo un afio por los atenuantes, solicitando en definitiva 12 afos
de prision. La querella por su parte solicit6 una pena mucho mas elevada
porgque no considerd ningun atenuante.

La defensa, a su turno, solicité la imposicion de la pena
minima prevista por el tipo penal, 6 afios de prision.

El juez, a diferencia de lo argumentado por la fiscalia,
parti6 del minimo de la escala penal para fijar la pena a imponer. Valoré los
agravantes propuestos por la fiscalia y, de acuerdo con la peticion efectuada
por ésta, elevo la pena en 3 afios de prision desde el minimo. Valord también
uno de los atenuantes propuestos, a pesar de lo cual no redujo la pena de
manera proporcional.

Consider6é que “la pena es algo discrecional de los
jueces y esas es la premisa por la cual tenemos penas minimas y penas
maximas”, y que la interpretacion de los conceptos que emanan del articulo 41
del CP es absolutamente discrecional.

Refirid que la pena no soluciona el conflicto social, sino
gue escasamente puede cumplir con una funcion retributiva. Que los presos en
la provincia no reciben ningun tipo de tratamiento penitenciario, por lo que la
pena no cumple una funcién de rehabilitacién social. Consideré que la carcel es
un lugar de encierro de donde posiblemente se sale mucho peor que al
ingresar. A su modo de ver esto también debe ser tenido en cuenta al momento

de imponer una pena.
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Concluyé que en estas condiciones mal puede
imponerse penas gravisimas que en definitiva solo deterioran mas a las
personas. En funcién de ello solicitd que se tengan en cuenta dos atenuantes,
gue segun dijo, habrian sido consideradas por el fiscal: la juventud y el entorno
sociocultural del acusado.

Consideré que a su pupilo escasamente se le puede
pedir que de un dia para el otro cambie, aun cuando contaban con una pena
anterior también relacionada con un hecho de violencia de género, por
considerar que su conducta se relaciona con una cuestién sociocultural. A su
modo de ver el Estado también es responsable de su proceder, atento que no
hizo mucho para que él cambie, en funcion del antecedente que posee por
violencia de género.

Afirmé que en la zona de Rincon de los Sauces hay
una sociedad patriarcal y machista que no se corregira con la imposicion de
penas.

Finalmente solicitd, valorando las cuestiones sociales
por él planteadas, y teniendo en cuenta la edad de su pupilo, que se aplique
una reduccién de 2 afios en la pena impuesta, quedando ésta en 7 afios de
carcel, ello en consideracion a la pena impuesta con anterioridad.

V. El Fiscal, a su turno, contestd los agravios
enunciados por la defensa. En primer término consider6 que el recurso

intentado es formalmente procedente, por lo que solicitd que asi se lo declare.
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Respecto de los agravios en contra de la sentencia
adelanté que solicitard que los mismos sean integramente rechazados, y
confirmada la sentencia de pena.

Sostuvo que la defensa soOlo plante6 una
disconformidad con la pena impuesta por el juez, sin lograr acreditar la falta de
fundamentos o el apartamiento de las evidencias producidas en la audiencia,
no encontrandonos por ende frente a una sentencia arbitraria.

Consideré que no hubo una critica razonada de los
fundamentos de la sentencia, agraviandose simplemente porque entendié que,
a su modo de ver, existe una cuestion sociocultural que no ha sido tenida en
cuenta. Dicha cuestion se referiria a que el acusado se crio en un habiente
sociocultural patriarcal, en virtud de lo cual, a criterio de la defensa, esta
circunstancia deberia jugarle a su favor, siendo tenida en cuenta como una
atenuante para disminuir la pena.

Afirmo que este andlisis soslaya el hecho de que en el
caso hubo una cuestion de género involucrada, existia una relacion de pareja
previa entre la victima y el victimario, y se produjo una relacién de poder del
acusado sobre la victima, lo que fue considerado como una agravante por
ambos acusadores, criterio que fue receptado por el juez al momento de
valorar los agravantes para identificar la pena que correspondia imponer.

Esta circunstancia que fue tenida en cuenta como una
agravante, el defensor insiste en que sea considerada una atenuante, solo

porque desde su punto de vista el acusado se cri6 en un ambiente machista y
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patriarcal, eludiendo considerar que el juez tuvo en cuenta que el delito se
habia cometido en el marco de violencia de género.

Insisti6 en que no hubo una critica razonada a la
sentencia, sino que la defensa se limit6 a solicitar a los Jueces de Impugnacion
gue reduzcan el monto de la pena porque su defendido crecié en un ambiente
patriarcal y machista.

El juez de la cesura coincidié con los acusadores en
gue en el presente caso existio en fondo del delito una cuestién de género, un
supuesto de cosificacion de la mujer con un fin de desahogo sexual, el que
claramente tuvo una connotacion de violencia de género.

El juez entendi6é que el acusado era una persona que
por su nivel intelectual estaba en conocimiento de lo que implicaba llevar a
delante ese tipo de conductas, no solo por el delito anterior que cargaba, sino
también por lo que surgié tanto de las pericias que le hicieron como de su
desempenio en el juicio. El juez dijo que ello implica un mayor nivel de reproche
por la mayor capacidad de comprensién de su conducta.

Sostuvo que el a-quo también criticd la postura de la
defensa, cuando solicitd que se tenga en cuenta como una atenuante la
cuestion relacionada al ambiente machista en el que éste se habria criado, lo

gue tradujo diciendo que “...su asistido interpret6 un no como un si...”. En
definitiva este argumento fue contestado y desechado en la sentencia.
Por ultimo resalté que el juez tuvo en cuenta como una

agravante que la victima debio irse de Rincon de los Sauces junto con su

Tribunal de Impugnacién Provincial Pégina 7



madre y su hija, con todos los inconvenientes que ello implic6é para la
educacion de la nifia.

En conclusion consideré que no estamos frente a una
impugnacion en la que se fund6 una critica razonada a la sentencia, sino frente
a una mera disconformidad de la defensa con lo resuelto por el juez. Ninguno
de los argumentos sostenidos por la defensa permite considerar que nos
encontremos ante a una sentencia arbitraria.

Por todo ello solicité que se confirme la pena impuesta.

VI. En Ultimo término la querellante particular afirmé
compartia lo manifestado por la fiscalia, sin perjuicio de ampliar los
fundamentos en algun aspecto.

En relacion con la admisibilidad formal considerd que
debia hacerse lugar, por tratarse de una sentencia de condena dictada en
contra del acusado.

A su modo de ver la sentencia esta fundada y se ajusta
a derecho. Sostuvo que la defensa no logr6 demostrar la arbitrariedad de la
sentencia dictada, y que solo se trata de un supuesto de disconformidad con lo
resuelto por el juez.

Afirmé que oportunamente compartieron con la fiscalia
la existencia de agravantes que justificaron que la escala penal se apartara del
minimo, sin perjuicio de que esa parte habia solicitado la imposicion de una
pena mayor a la solicitada por la fiscalia por entender que no correspondia

aplicar ningun atenuante.
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Consideré también que la pena impuesta es justa
porque hizo mérito de dos cuestiones que estimaron de suma importancia a la
hora de meritar la pena, que son la existencia de una condena previa por
violencia de género -lo cual puso de manifiesto que habiendo podido reeducar
su conducta decidid no hacerlo-, y el dafio causado a la victima al haberse
tenido que mudar de Rincén de los Sauces luego del hecho delictivo.

En funcion de todo ello solicito se rechace la
impugnacion intentada y se confirme la sentencia.

VII. Frente al pedido de precisiones a las partes por
parte de los Jueces la defensa reconocié que durante el juicio de cesura solicito
la imposicion de una pena de 6 afios, que en el escrito de impugnacion solicito
gue la pena se reduzca a 8 afios y que en el marco de la presente audiencia
solicitd que esta pena sea de 7 afios.

También confirmd que su solicitud al Tribunal es que
ejerza competencia positiva y reduzca la pena a 7 afios de prisién y accesorias
legales.

El fiscal aclaré que en el juicio de cesura solicitd sean
tenidas en cuenta dos atenuantes, la edad y el nivel de educacion del acusado
y que el juez solo tuvo en cuenta una de ellas: la edad, descartando el nivel de
educacion.

Que la atenuante mencionada por la defensa, referida
al nivel sociocultural del acusado fue rechazada por el juez.

VIIl. Habiendo sido escuchadas todas las partes, el

Tribunal se encuentra en condiciones de dictar sentencia (Articulo 246 del
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CPP), por lo que cumplido el proceso deliberativo y efectuado sorteo entre los
Magistrados resultd que debian observar el siguiente orden de votacion: en
primer término el Dr. Andrés Repetto , en segundo lugar la Dra. Laura Barbé
y, finalmente, el Dr. Federico Augusto Sommer

CUESTIONES: Puestas a consideracion de la Jueza y

los jueces las siguientes cuestiones: |. ¢Es formalmente admisible el recurso
interpuesto por la defensa?, Il. ¢Es procedente el mismo?; en su caso, lll.
¢, Qué solucion corresponde adoptar? y, por altimo, 1V. ¢A quién corresponde la
imposicion de las costas?, procedieron a efectuar la votacion.

VOTACION:

IX. A la primera cuestiéon _ el Dr. Andrés Repetto dijo:

En lo que respecta a la admisibilidad de la impugnacion
presentada por la defensa publica, se advierte que la via recursiva intentada
satisface las exigencias de impugnabilidad, tanto en la faz objetiva como
subjetiva. La defensa dedujo el recurso por escrito, dentro del plazo legal y
contra un pronunciamiento por el que se le impuso al acusado una pena de
prision.

Asimismo se desprende de la impugnaciéon los motivos
por los que pretende determinada solucion, en razon de lo cual considero que
la misma resulta autosuficiente.

Corresponde decir, ademas, que tanto la fiscalia como
la querella no opusieron reparo alguno sobre la viabilidad formal de la

impugnacion de la defensa.
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Por las consideraciones efectuadas soy de opinién que
debe declararse la admisibilidad formal del recurso de impugnacion deducido
por la defensa (cfr. arts. 227, 233, 236 y 239 del CPP), en resguardo de la
garantia convencional al doble conforme.

La Dra. Laura Barbé, manifesté: Comparto lo
manifestado en el voto que antecede.

El Dr. Federico Augusto Sommer , expresO: Hago
propio lo expuesto en el primer voto.

X. A la seqgunda cuestion el Dr. Andrés Repetto ,

sefialo:
1. Tal como hemos sostenido en otros
pronunciamientos, corresponde comenzar el andlisis de procedencia de los
motivos de agravio discutidos en el presente caso, dando cuenta de que este
Tribunal de Impugnacion es el 6rgano jurisdiccional con funcién de practicar
una revision integral de la sentencia, y que conforme la jurisprudencia del TSJ
se ha establecié que en la labor revisora este Tribunal debe: “...a) comprobar
gue los magistrados del juicio hubieran dispuesto de la correcta actividad
probatoria para la afirmacion factica contenida en la sentencia, lo que supone
constatar que la prueba se hubiese incorporado bajo la vigencia de los
principios de inmediacion, contradiccidn y oralidad (“juicio sobre la prueba” );
b) comprobar la existencia de elemento probatorios con suficiente consistencia
para provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia (“juicio sobre la
suficiencia de la prueba”) ;y c) verificar que el tribunal de juicio haya cumplido

con el deber de motivacion, es decir, que se haya concretado de manera real el
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fundamento de la conviccion del juzgador y que este convencimiento se base
en parametros logicos y razonables (“juicio sobre la motivacion y su
razonabilidad”), labor que también se extiende a una funcion valorativa de
pruebas no comprometidas con la inmediacion pero que se desarrolla, en este
altimo tipo de pruebas, bajo el control de la racionalidad de las inferencias
realizadas, censurandose las fundamentaciones il6gicas o irracionales,
absurdas y, en definitiva, arbitrarias...” (Tribunal Superior de Justicia de
Neuquén, Sala Penal, R.I. Nro. 79 de fecha 16 de mayo de 2017, en caso
“ESPINOZA, VICTOR EDUARDO S/LESIONES GRAVES AGRAVADAS” ;
Acuerdo Nro. 33/2015 de fecha 16 de Mayo de 2017 en caso “PALAVECINO
PABLO ESTEBAN S/ HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO POR EL USO DE
ARMA DE FUEGO”, y mas recientemente en R.l. Nro. 76 de fecha 23 de
agosto de 2019 en caso “CAMPO, JUAN ALBINO Y OTRO S/
USURPACION").

De ello se concluye que no es funcién de los jueces de
Impugnacién coincidir o no con los argumentos expuestos por los jueces de
grado, sino verificar que su sentencia se encuentre debidamente fundada, en
concordancia con los hechos acreditados, en funcién de la prueba producida, y
cumpliendo acabadamente con la ley aplicable al caso.

Asimismo corresponde destacar que la doctrina ha

sostenido que “...el recurso debe ser motivado, y esa motivacion debe ser
suministrada por la parte recurrente, determinando concretamente el agravio,
tanto en lo referente al vicio que denuncia como al derecho que lo sustenta,

(...) el tribunal de casacion no puede conocer otros motivos que aquellos a los
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cuales se refieren los agravios...” (Fernando De La Rua, La Casacion Penal,
Ed. Depalma, Bs. As., 1994, pag. 224), concordando con las disposiciones de
los arts. 242 y 245 del CPP, en los que se establece que los motivos de agravio
de la impugnacion ordinaria se deben referenciar por escrito (art. 242
C.P.P.N.), mientras que en la audiencia oral las partes que comparezcan o sus
abogados debatiran los fundamentos del recurso, pudiendo ampliar la
fundamentacién o desistir de los motivos ya invocados (art. 245 del CPP).

2. Como ya qued6 establecido, la defensa solo
impugno la sentencia de pena, consintiendo la declaracion de responsabilidad
dictada por un Jurado Popular. A su vez sus agravios se refirieron en
exclusividad al monto de pena impuesto, el que consideré excesivo, en razén
de que -a su criterio- se valoraron de manera erronea los atenuantes
propuestos.

Debemos tener presente que A.......... O........
M. , conforme surge del veredicto del jurado popular fue declarado autor
penalmente responsable por el delito de abuso sexual con acceso carnal (Art.
119 3er parrafo del Cdédigo Penal), habiendo sido absuelto por los delitos de
privacion ilegal de la libertad y amenazas.

La fiscalia solicitd la imposicion de una pena de 12
afios de prision y la querella 14 afios de prision mas accesorias legales y
costas del proceso. La defensa solicitd la pena de 6 afios de prision, el minimo
legal posible. El juez de la cesura, conforme los fundamentos que surgen de la
sentencia, impuso finalmente la pena de 9 afios de prision de efectivo

cumplimiento, accesorias legales y costas del proceso.
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3. Entrando al fondo de la cuestién planteada, pongo
de resalto que los agravios sostenidos por la defensa en su escrito recursivo se
resumen en dos: Primero se quejé del monto de pena impuesta en razén de
gue, a su modo de ver, no surge con claridad cuales fueron las circunstancias
agravantes que en proporcionalidad determinaron el incremento de pena en
tres aflos contados desde el minimo previsto por el tipo penal y, segundo se
agravié respecto de que en la sentencia no se establecio la proporcionalidad
concreta o la forma en que fueron consideradas las circunstancias atenuantes
esgrimidas por el fiscal y la defensa para arribar a la pena de 9 afios de prisidn
impuesta.

A estos dos agravantes el defensor sumé otros dos
nuevos agravios enunciados durante la audiencia prevista por el art. 245 del
CPP. El primero de ellos se refiri6 genéricamente a que la pena no soluciona el
conflicto social, sino que escasamente puede cumplir con una funcién
retributiva, y que los presos en la provincia no reciben ningun tipo de
tratamiento penitenciario, por lo que la pena no cumple una funcién de
rehabilitaciébn social, circunstancias que deben ser tenidas en cuenta al
momento de imponer una pena.

El segundo se relaciond con supuestas circunstancias
socioculturales que rodearon la educacion del acusado, propia de un entorno
machista y misdgino, las que lo llevaron a concluir que a su pupilo
escasamente se le puede pedir que de un dia para el otro cambie, aun cuando

contaban con una pena anterior también relacionada con un hecho de violencia
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de género, ello en razon de considerar que su conducta se relaciona con una
cuestion sociocultural.

Conforme esos argumentos solicitd a este Tribunal de
Impugnacién que “reduzca” en 2 afios en la pena impuesta, quedando ésta en
7 afios de carcel.

4. En primer término debo remarcar, tal como se sefial
al comienzo de esta sentencia, que sélo pueden ser valorados en la sentencia
aguellos agravios que hubieran sido interpuestos en tiempo y forma, esto es,
por escrito y dentro del plazo de 10 dias habiles a contar desde que fue
notificada la sentencia de pena. Tal como surge del mencionado art. 245 del
CPP, en la audiencia sustanciada ante el Tribunal de Impugnacién sélo se
podrédn debatir oralmente los fundamentos del recurso oportunamente
interpuesto, pudiendo las partes ampliar esa fundamentacion o desistir de los
motivos de agravio ya indicados.

Queda asi perfectamente en claro que bajo ninguna
circunstancia pueden ser admitidos nuevos agravios no incorporados
oportunamente en el respectivo escrito de impugnacion, lo que llamativamente
ocurrio en el caso de autos.

Atento la claridad de los preceptos legales aplicables al
caso, adelanto que ninguno de los dos agravios incorporados
intempestivamente seran tratados en esta instancia, por haber sido incluidos
fuera de término y sin respetar las formas establecidas expresamente por el

Cédigo Procesal.
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Dicho ello, ahora si corresponde contestar los dos
agravios enunciados escuetamente en el escrito de impugnacion.

Respecto del primero de ellos, referido a la supuesta
falta de claridad con las que el juez habria tratado las circunstancias
agravantes sostenidas por los acusadores, debo decir que nada de ello se
verifica en la sentencia impugnada.

El fiscal, en su alegato de clausura, solicité que el juez
evaluara varias circunstancias que a su modo de ver correspondia que fueran
tenidas en cuenta como agravantes para incrementar la pena a imponer. La
querella, por su parte, adhirié a todas las circunstancias agravantes enunciadas
por el fiscal.

Al dictar sentencia el juez consideré individualmente las
agravantes enunciadas. La primera de ellas, referida al “especial respeto” que
el acusado le debia a la victima por haber sido su pareja, no fue receptada por
el juez, por considerar que “...el Jurado descart6 esta forma calificada...”.

La segunda se refirié a la existencia de una relacién de
poder del acusado hacia la victima. Al respecto el juez sostuvo que “...como
claramente lo expusieron los Dres. Vignaroli, por la fiscalia, y Hertzriquen
Velasco, por la querella, se encuentra presente una cuestion de género, como
fondo del delito. El querellante Joaquin Hertzriquen sostuvo que el hecho
desencadenante fue un estado de WhatsApp, como la causa nimia del delito
posterior. Sin embargo, como los explicaran los acusadores publicos y el co-
querellante, el tema central es la cosificacién de la mujer, como consecuencia

de una reaccion delictiva cuyo sentido sb6lo se explica desde la verdadera
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causa: violencia de género, la reaccion es la consecuencia... en el caso de
M. , resulta perfectamente reprochable el incremento de pena como
consecuencia de esa “cosificacion” de la mujer, porque se trata de una persona
cuyo nivel intelectual qued6 demostrado, no solo por las operaciones periciales,
sino por sus propias palabras en juicio. Esto implica posibilidad de mayor
reproche por mayor comprension de la criminalidad de su conducta...”. De ello
surge de manera evidente que esta agravante si fue analizada y valorada por el
juez, a diferencia de los manifestado por la defensa.

Otro agravante enunciada por los acusadores fue la
existencia de antecedentes penales, y que particularmente éstos se referian a
otro supuesto de violencia de género. Al respecto el juez manifesté: “...Pero, y
lo mas importante, es que M........... conocia el sistema penal, y precisamente,
por otro hecho de género, también correctamente introducido por los
acusadores. Como lo indicara el Dr. Hertzriquen Velasco, la “eleccion” de las
victimas de género no fue casual. Es decir, pese a existir una alerta sobre la
incorreccion legal de su conducta, volvié a cometer un hecho de violencia
contra la mujer, pero alun mas grave, y nuevamente contra una victima
vulnerable...”. La referencia en este caso es doble: al antecedente penal y a la
agravante relativa a la violencia de género. Nuevamente se advierte de manera
cristalina que, a diferencia de lo manifestado por la defensa, las circunstancias
agravantes si fueron consideradas al momento de dictar sentencia.

Otra de las agravantes consideradas fue el dafio
causado a la victima y las secuelas del delito. Sobre esta cuestion en la

sentencia se sostuvo: “...Otra agravante que debe ser considerada, y fue
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seflalada por los acusadores, es la acreditada existencia de estrés post
traumético como consecuencia del hecho. En juicio fue escuchada la psicéloga
Maretich. Concluyé sobre la base de entrevistas, que no son realizables por
cualquier persona, como alegara la defensa, sino como lo sostuvo en juicio,
como un método de abordaje psicolégico. También corresponde evaluar que la
victima debi6 mudarse de su lugar de residencia, junto a su hija, con los
consecuentes efectos perjudiciales sobre sus actividades laborales y de
aprendizaje, en el caso de la hija. Estas son las consecuencias del hecho,
como circunstancias de agravacion de la pena...”.

De ello se concluye que la afirmacion de la defensa en
su escrito impugnativo (“...no surge con claridad cuales son las circunstancias
agravantes que en proporcionalidad determinan un incremento de la pena en
tres afios sobre el minimo...”) no se verifica en la sentencia impugnada. Lejos
de poder afirmar ello, surge por demas evidente cuales fueron las
circunstancias agravantes tenidas en cuenta para incrementar el monto de la
pena en 3 afios contados desde el minimo legal.

Es en funcién de estos argumentos que corresponde
descartar por completo el primero de los agravios.

El segundo agravio sostenido por la defensa se refiri6 a
que “...si bien (en la sentencia) se habla de circunstancias atenuantes no se
establece la proporcionalidad concreta o la forma en que son consideradas
para arribar a la pena final de 9 afios de prision...". Al respecto debo decir que

si le asiste razon a la defensa en este planteo.
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Debo recordar que el fiscal al momento de alegar
consideré dos atenuantes para ser valorados y tenidos en cuenta por el juez al
fijar la pena. La querella, en cambio, no considerd ninguna atenuante.

El fiscal valor6 la edad del acusado y su nivel de
educacién formal como circunstancias que ameritaban disminuir la pena por él
solicitada en 1 afio. Es importante resaltar que para el fiscal se debia partir del
término medio de la pena prevista legalmente para el tipo penal bajo analisis
(en el presente caso 10 afios de prisidn), pena que incrementd en 3 afios en
razon de las agravantes enunciadas, y que a su vez disminuy6é en 1 afio en
consideracion de las atenuantes tenidas en cuenta, llegando asi a la pena de
12 afos de prision que finalmente solicito.

El Juez, por su parte, fundé las razones que lo llevaron
a partir del minimo legal de 6 afios de prision, en lugar del término medio
solicitado el fiscal. A partir de ese minimo, y en consideracion de los
agravantes tenidos en cuenta, subio la pena en 3 afios de prision, tal como lo
habia solicitado el fiscal, pero no disminuyé6 ese monto a pesar de haber
considerado uno de los atenuantes mencionados: la edad del acusado.

El juez dijo que “...como circunstancias de atenuacién
considero la edad de M.......... , también evaluada por el Ministerio Publico
Fiscal...”. A pesar de ello ninguna significacion real, en términos de fijacion de
pena, le dio a dicha atenuante, imponiendo 9 afios de prision (los 6 afios
previstos por el minimo legal y los 3 afios por las agravantes solicitadas, tal

como habia requerido el fiscal).
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Ello sin perjuicio de resaltar que el juez omitié por
completo referirse a la segunda atenuante solicitada por el fiscal, y sobre la que
obviamente no habia ninguna objecion de la defensa.

En resumen: el juez parti6 del minimo legal e
incrementé en 3 afios la pena en atencidon a los agravantes considerados.
Respecto de los 2 atenuantes propuestos por el fiscal consideré solo uno de
ellos, y omitié referir al segundo, pero esa pena incrementada no se vio
disminuida en forma proporcional al atenuante que si tuvo en cuenta, no
viéndose reflejada ninguna disminucién en la pena de 9 afios finalmente
impuesta.

No se puede comprender cual fue el andlisis efectuado
por el juez, inclinAndome a considerar que ha de haberse debido a un
involuntario olvido, al no asignarle un valor concreto al atenuante tenido en
cuenta, porque de lo contrario el analisis efectuado por el a-quo careceria de
l6gica. Si fue aceptado como atenuante, de alguna manera debe verse
reflejado en la pena, aun cuando el peso que se le atribuya sea escaso. Lo que
no puede es reconocer la circunstancia como un elemento a tener en cuenta en
favor del acusado, y al momento de definir la pena, restarle el valor que se
afirmo que tenia dicha circunstancia.

Si se considera que existe un atenuante, otorgandole
validez a una circunstancia puntual tendiente a disminuir la pena a imponer, no
se puede luego, al fijar la pena, omitirla de hecho al descartar cualquier

disminucién material de la sancion impuesta.
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En atencion a ello, y respecto de este agravio puntual,
considero que le asiste razén a la defensa al constatarse una falta de
fundamentacion en la sentencia al admitir la existencia de una atenuante y

simultdneamente restarle toda trascendencia al momento de determinar la

pena.
En funciobn de todo ello corresponde revocar

parcialmente la sentencia de pena dictada en contra de A........ O

M......... , solo respecto de la falta de fundamentacion existente en relacion a la

valoracion de la atenuante identificada como “edad del acusado”, debiendo
confirmarse el resto de la sentencia impugnada.

Tal es mi voto.

La Dra. Laura Barbé, manifest6: adhiero a las
conclusiones a las que arriba el Sr. Juez preopinante.

El Dr. Federico Augusto Sommer , expresé: Adhiero a
los fundamentos dados por el Dr. Andrés Repetto.

XI. A la tercera cuestion _ el Dr. Andrés Repetto , dijo:

En atencion a la respuesta dada por voto unanime a las
cuestiones analizadas en el punto precedente, se debe determinar ahora si
corresponde reenviar la presente en los términos del art. 247 del CPP a los
fines de que se realice una nueva audiencia de cesura o si, por el contrario,
puede este Tribunal —conforme la propuesta efectuada por la defensa- ejercer
competencia positiva y determinar qué pena corresponde imponer conforme los

hechos acreditados y que fueran calificados como abuso sexual con acceso
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carnal (Art. 119 3er parrafo del CP), en los términos del 246 in fine del CPP,
ello en funcion de los argumentos sostenidos en la segunda cuestion debatida.

A mi modo de ver en casos como el presente en los
gue se revoca la sentencia de pena, aun de manera parcial, la regla general
gue impone el Codigo Procesal es la del reenvio de las actuaciones, la que se
limitaria a la determinacién de una nueva pena, conforme la atenuante que en
los hechos no fue materialmente tenida en cuenta al momento de identificar la
sancién impuesta.

Queda en claro, entonces, que la regla general es la
del reenvio. Sin perjuicio de ello, existen casos excepcionales en los que si
puede ejercerse competencia positiva y resolverse directamente en la instancia
de impugnacion lo que corresponda, sea que se trate de un cambio en la
calificacion legal o una modificacion en la pena impuesta. A mi modo de ver, el
presente caso es una de esas pocas excepciones en las que corresponde
ejercer competencia positiva.

Ello se funda en que nos encontramos frente a un caso
de abuso sexual, y habiltar una nueva instancia de juzgamiento
necesariamente implicaria reiterar una situacion de estrés, ansiedad vy
nerviosismo para la victima, la que puede perfectamente ser evitada y asi
ahorrar angustia a ella y su familia, sumado a que fue expresamente solicitado
por la propia defensa.

La pena a imponer ahora, luego de revocar
parcialmente la sentencia de pena tiene un minimo de 6 afios de prision y un

maximo de 9 afios en razon de lo dispuesto por el art. 247 3er parrafo del CPP.
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Debo ahora analizar cudl es la pena que corresponde
imponer teniendo en cuenta la atenuante “edad del acusado” que fue solicitada
por la fiscalia, y valorada por el juez, a pesar de que al momento de fijar la
pena ningun valor real se le otorgo.

Ha quedado suficientemente claro que M........... fue
condenado por el delito de abuso sexual con acceso carnal (Art. 119 3er
parrafo del CP), y que por las agravantes tenidas en cuenta se elevo la pena
minima en 3 afios de prision. Que al considerar las atenuantes la fiscalia
menciond dos y en funcion de ello disminuy6 la pena en 1 afo. El juez sélo
valor6 una de las atenuantes, pero no disminuy6 la pena como lo solicito el
fiscal.

En funcion de estas consideraciones entiendo que la
pena impuesta debe ser reducida en seis (6) meses respecto de la pena
oportunamente fijada en el juicio de cesura, en funcién de todos los agravantes
ya extensamente sefalados, por lo que considero justo y equitativo imponer la
pena de 8 afios y 6 meses de prision de cumplimento efectivo, inhabilitacion
absoluta por igual periodo de tiempo y demas accesorias legales.

La Dra. Laura Barbé , manifesto: Adhiero a los
argumentos sostenidos por el Sr. Juez del primer voto.

El Dr. Federico Augusto Sommer , expres6: Hago
propias las conclusiones del Dr. Andrés Repetto.

XIl. A la cuarta cuestion _ el Dr. Andrés Repetto, dijo:

Sin costas en esta instancia (cfr. art. 268 y ccds. del

CPP).
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La Dra. Laura Barbé , manifesto: Adhiero a lo
manifestado en el voto del sefior Vocal preopinante.

El Dr. Federico Augusto Sommer , expresé: Comparto
lo expuesto en el voto del Dr. Andrés Repetto .

De lo que surge del Acuerdo, por unanimidad se
RESUELVE:

1. DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
estrictamente formal el recurso de impugnacion deducido por la defensa, en
relaciébn a la sentencia de pena dictada en contra de A................ O
M......... (Arts. 227, 233 y 239 CPP).

2. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
impugnacion interpuesto por la defensa y, en consecuencia, revocar
parcialmente la sentencia de pena, sélo en relacion a la falta de consideracion
de la atenuante “edad del acusado” al momento de individualizar la pena que
correspondia imponer, confirmando el resto de la sentencia de pena dictada en
contrade A....... O........ M...... (Arts. 246 CPP).

3.- IMPONER A A......c.ooeenenn. O..uee. Mo, la
pena de OCHO (8) afios y SEIS (6) meses de prision de efectivo
cumplimiento , por haber sido declarado autor penalmente responsable del
delito de abuso sexual con acceso carnal (Arts. 119 3er parrafo del CP, y
246 in fine del CPP).

4.- Sin costas en esta instancia (268 CPP).
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5.- Se deja constancia que el Dr. Federico Augusto
Sommer particip6 de la deliberacion, aunque no firma la presente por
encontrarse en uso de licencia.

6.- Registrese y notifiquese por medio de la Direccion

de Asistencia a la Impugnacién y, oportunamente, ARCHIVESE.

Firmado digitalmente por:
REPETTO Andres

Reg. Sentencia n°® 45/2021.-

Firmado digitalmente por: BARBE
Laura Andrea
Fecha y hora: 13.09.2021 14:57:31
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