SENTENCIA N° 14 /2022: En la ciudad de Neuquén, capital

de la provincia del mismo nombre, a los diecisiete dias del
mes de marzo del afio dos mil veintiddés, se constituye 1la
Sala del Tribunal de Impugnacidén integrada por los Sefiores
Magistrados Dres. Richard Trincheri, Andrés Repetto y Dra.
Liliana Deiub presidida por el primero de los nombrados,
con el fin de dictar sentencia en el caso judicial “L. D.
s/ Abuso Sexual”, Legajo Nro.18.948/2020 seguido contra D.
D. C. L., DNI nro. .., con domicilio en .. .., nacido el .. de

. de .. en .. .. , soltero, hijo de .. .. y de .. ...

Intervinieron en la instancia los Dres. Natalia Rivera vy
Maximiliano Breide Obeid (Ministerio Publico Fiscal), Dr.
Lautaro Arevalo (Defensoria de los Derechos del Nifio y el
Adolescente) y el Dr. Diego Artigue defensor del imputado,
presente en la audiencia llevada adelante ante esta Sala.
ANTECEDENTES :

I. Por sentencia del 1 de octubre de
2021, el Tribunal de Jjuicio integrado por las juezas Laura
Barbé, Bibiana Ojeda y el juez Mario Tommasi, por mayoria,
resolvidé declarar al nombrado autor penalmente responsable
de la comisidén del delito de Abuso Sexual Simple en
concurso ideal con Lesiones Leves (art.119 primer parrafo,

89, 54 y 45 del Cdédigo Penal).
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El mismo Tribunal el dia 10 de
diciembre de 2021 resolvid imponer al condenado la pena de
tres (3) afios de prisidn de cumplimiento condicional.

El Dr. Fernando Fuentes, fiscal jefe de
la V Circunscripcidn, presentd impugnacidn contra ambas
sentencias. En relacién al primer agravio refirié
“Fundamentacién aparente. Aplicacién errdénea de las reglas
de la sana critica por cuanto no es el resultado de 1la
aplicacién razonada del derecho vigente con adecuada
referencia a los hechos comprobados en el caso. Excesivo
rigor formal”. El funcionario aborddé el tratamiento del
voto de la mayoria (Ojeda y Tommasi) sefialando que por la
prueba producida en el debate se acreditdé la materialidad
objetiva, la autoria y también la convivencia entre el
imputado vy la victima (p.4). Sin embargo, sobre la
calificacién legal, la sentencia impugnada afirmdé que en
“el hecho formulado en audiencia de cargo y control de
acusacién asi como en el alegato de apertura no aparece
referida ni la convivencia ni su aprovechamiento” (p.5
primer parrafo). Expresa que se contradice la decisidn
judicial ©porque acepta que existid convivencia pero
menciona que el hecho ocurrié en un sendero no en la
vivienda, por lo cual excluye la posibilidad del
aprovechamiento, todo lo cual implica gque hubo una errdnea
aplicacién del derecho vigente (p.5, tercer parrafo). Cita

doctrina el fiscal jefe que respalda su posicidén sobre que
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la aplicacién del agravante del inciso f del art.119 cuarto

\

parrafo del Cbédigo Penal “..no alude exclusivamente al lugar
de comisidén del hecho” (p.6 primer parrafo). La jueza Ojeda
solo sefialdé que el aprovechamiento no resultaba incorporado
a la plataforma factica, no realizando de esa manera una
valoracidén de la prueba rendida en el debate y evidenciando
un excesivo rigor formal (p.7 segundo y cuarto parrafo). A
continuacién expresa el impugnante que el Dr. Tommasi tuvo
por existida la convivencia-igual que la Dra. Barbé- pero
que si se agregaba ello en la descripcidén del hecho se
transgredia el Pacto de San José de Costa Rica (p.8,
segundo parrafo). Agregd el Dr. Fuentes que no se registrd
violacidén al principio de congruencia, no hubo estado de
indefensidén, ni sorpresas para el imputado quien conocid el
hecho y la calificacién legal desde el primer momento en
donde surgidé que se trataba de un delito agravado (p.?9
segundo péarrafo).

Como segundo punto de agravio, el
fiscal Jjefe solicita una “nulidad de 1la sentencia por
afectacién al principio de imparcialidad-Errdénea aplicacién
de 1la 1ley-Exceso en el pronunciamiento” (p.1l2 ultimo
parrafo). Sefiala que en oportunidad de pronunciarse el
veredicto de culpabilidad, el Dr. Tommasi expresd que habia
sido necesario observar la audiencia de control de
acusacidén previo a resolver la cuestidén planteada con la

calificacién legal, audiencia dirigida por el juez Nieves,
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magistrado que a pedido de la defensa habria dado lectura
al hecho que se debatiria en Jjuicio no encontrandose
incluida la convivencia. Este proceder del juez de juicio-
segun el impugnante- ocasiona la nulidad del decisorio por
dos motivos: en primer lugar por afectacidédn al principio de
imparcialidad (art.5 CPP) y en segundo término porque el
Tribunal de Jjuicio se termina arrogando facultades del
Tribunal de Impugnacién. Esto Gltimo porque la defensa hizo
oportuna reserva de recurrir la resolucién de Nieves vy,
entonces, la contraparte -ante el eventual revés a sus
pretensiones en el Jjuicio- tendria derecho para impugnar.
Sin embargo, fue el propio Tribunal de juicio (por mayoria)
el que termina resolviendo sin facultades.

Pide que se declare la nulidad parcial
de la sentencia de responsabilidad impugnada, dque se
modifique la calificaciédn legal determinada en ese
decisorio agregandose el agravante por el aprovechamiento
de la convivencia preexistente con la victima, debiéndose
reenviar para un nuevo juicio a fin de determinar la pena.
En subsidio solicita que se declare la nulidad absoluta de
la sentencia impugnada y se disponga la realizacidén de un
nuevo juicio.

II. En funcién de lo dispuesto por el
articulo 245 del CPP, las partes el dia 3 de marzo de 2022
argumentaron a favor y en contra de los agravios sostenidos

por la defensa en su impugnacién.
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Dio inicio la Dra. Rivera quien repitid
lo obrante en el escrito que se describiera
precedentemente. El Dr. Breide Obeid resaltd gque no se
lesionaria el principio de congruencia si la mayoria del
Tribunal de juicio hubiera tomado la tipificacidén requerida
por su parte. La sentencia impugnada muestra un exceso
formal manifiesto. Se aparta de una resolucidén del Tribunal
Superior de Justicia, en cuanto a victima nifia y mujer, con
perspectiva de género, contenida en el caso “Rojas Silva”,
de donde surge una referencia a la debida diligencia
reforzada con cita al caso “Campo Algodonero”.

El gquerellante estatal adhirié a lo
sostenido por la fiscalia. Puntualizdé que los Jjueces de la
mayoria dieron fundamento aparente en cuanto rechazaron
aplicar la agravante por 1la convivencia. Toda la prueba
producida respaldaba la existencia de tal convivencia pero
los magistrados se apartaron arbitrariamente de la ley al
interpretarla vy calificar legalmente como abuso sexual
simple.

Dada la palabra al defensor planted
objeciones a ambos acusadores respecto a la admisibilidad
formal. Sostuvo que el plazo para impugnar vencia el dia
28/12/2021, cumpliendo la fiscalia pero no el querellante
estatal, cuya adhesidén a la impugnacidén del fiscal jefe se
registrd recién el 6/1/2022 (este extremo fue reconocido en

la audiencia por el Dr. Arévalo). En referencia a la
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fiscalia, manifestdé el defensor que si bien el recurso fue
tempestivo no supera el limite establecido por el CPP en el
art.241 inc.3, en virtud de lo cual debia declaréarselo
también inadmisible.

En relacidén a los agravios planteados
por la fiscalia, el Dr. Artigue defendidé la calificacién

legal establecida en la sentencia impugnada. Afirmdé que la

A\Y ”

fiscalia primero califica y luego “ve” como como lo prueba.
La calificacidén legal es facultad jurisdiccional. Su parte
desde la formulacién de cargos viene solicitando
informacién sobre el aprovechamiento de la convivencia.
Tanto el Dr. Nieves como antes la Dra. Lorenzo han
advertido que la calificacidén legal es provisoria y que se
determinaria en el Jjuicio. Su defendido L. reconocid el
hecho pero no la convivencia. Esta Ultima es dudosa, la
nifia en Céamara Gesell aclardé gque no vivian Jjuntos, ella
vive en Chos Malal y L. en .. .. a ciento cincuenta
kilémetros de distancia. Se refiridé al voto de la jueza
Ojeda que aclardé que no surgia el aprovechamiento por el
lugar en que se cometidé el hecho, no basta 1la convivencia
sino la manera en que el autor se aprovechd de ella.

El Dr. Repetto pidid precisiones a las
partes. La Dra. Rivera aclardé sobre el voto de la mayoria

del Tribunal en relacidén a la convivencia y el principio de

congruencia. El Dr. Artigue dijo que en el juicio se habia
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probado la convivencia, que el hecho se cometié en la via
publica segln la acusacidn y que en el control de acusacidn
el juez leyd el hecho y no surgia el aprovechamiento de 1la
convivencia. El1 Dr. Nieves sefiald que la calificacidén legal
se definiria en el Jjuicio. Ratificdé su postura sobre 1la
inadmisibilidad de la impugnacidén del fiscal jefe. E1 Dr.
Breide Obeid estimdé que su opinidn sobre la peticidn a esta
Sala es complementaria de la que surge del escrito de
impugnacién efectuada por el Dr. Fuentes.

Seguidamente el imputado manifestd que
no tiene nada para agregar.

ITT. Habiendo sido escuchadas las
partes, este tribunal se encuentra en condiciones de dictar
sentencia (art. 246 CPP), por lo que cumplido el proceso
deliberativo vy efectuado sorteo entre los magistrados
resultd que los Sres. Jjueces debian observar el siguiente
orden de votacién: En primer término el Dr. Richard
Trincheri, en segundo lugar el Dr. Andrés Repetto vy
finalmente la Dra. Liliana Deiub.

CUESTIONES : I. cSon formalmente
admisibles los recursos interpuestos por la fiscalia y la
querella estatal?, II. Qué decisidén corresponde adoptar?
IITI. ;Procede la imposicidén de las costas?.

VOTACION:

I. A la primera cuestidén el Dr. Richard

Trincheri expresdé: E1 defensor se opuso a la admisibilidad

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén - Tribunal de Impugnacion Pagina 7



formal de las impugnaciones de ambos acusadores, por
distintas razones.

Segun su criterio la Defensoria de 1los
Derechos del Nifio y el Adolescente adhirié al recurso del
fiscal jefe pero tardiamente. La sentencia de cesura se
dictd el dia 10 de diciembre de 2021, en virtud de lo cual
el plazo de diez dias para interponer la impugnaciédn
(art.242 primer péarrafo CPP) expird el dia 28 de diciembre
de 2021 en las dos primeras horas de oficina, lo cual fue
cumplido por fiscalia, conforme lo informado por la Oficina
Judicial y aceptado por la misma defensa. Sin embargo, la
querella estatal adhirié a la impugnacidén del restante
acusador recién el dia 6 de enero de 2022. Esta
circunstancia, no solamente surge de los dichos del
defensor sino coincide con 1lo informado por 1la Oficina
Judicial y con lo reconocido por el propio Dr. Arévalo en
la audiencia. Visto lo anterior, no puede ser otra la
solucidén que declarar la inadmisibilidad formal del recurso
(adhesivo) interpuesto por la Defensoria de los Derechos
del Nifio y el Adolescente debido a que 1lo hizo fuera de
término.

Distinto serd el temperamento aplicable
a la impugnacién del otro acusador. En relacidén a ello la
defensa aduce no respetado el art.241 inc.3 del CPP que
autoriza a la fiscalia a impugnar la sentencia condenatoria

“..s1 la pena aplicada fuere inferior a la mitad de la pena
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pretendida”. A partir de alli, el defensor argumenta que en
la sentencia de cesura la escala penal a tener en cuenta
para requerir era la del delito de Abuso Sexual Simple,
subsuncién juridica determinada en la sentencia de
responsabilidad que oscila entre seis (6) meses %
cuatro (4)afios de prisidédn (art.119 primer parrafo del Cdéddigo
Penal). Sin embargo-sostiene el Dr.Artigue- 1la fiscalia
pididé seis (6) afios y un (1) mes con lo cual se apartd de
la norma precitada porque su pedido superd el maximo que el
Cbdigo sustantivo prevé para reprimir tal delito.

No obstante la peticidén del defensor,
la impugnacidén debe ser declarada admisible. Ello asi
porque —-también aqui- debe tenerse en cuenta la unidad del
juicio, instancia donde, debido a la importancia del monto
punitivo a imponer, el legislador £fijdé wuna audiencia
posterior donde exclusivamente se trate y litigue el punto.
El juicio es uno, comienza con el inicio del debate sobre
la responsabilidad penal del imputado y culmina cuando-
eventualmente declarada la culpabilidad- el Tribunal impone
la correspondiente pena, no obstante que la audiencia de
cesura se realice en tiempo pretérito respecto a 1lo
anterior.

En el contexto descripto, la fiscalia
solicitd en el alegato final condena por el delito de Abuso
Sexual Simple agravado por aprovechamiento de la

convivencia preexistente con menor de 18 afios en concurso
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ideal con Lesiones Leves (art.119 primero y ultimo péarrafo,
89, 45 y 54 del Cbébdigo Penal), que prevé pena de prisidn
entre tres (3) y diez (10) afios. Disconforme con la
tipificacién determinada por el Tribunal de Jjuicio, vy
debiendo aguardar para impugnar hasta dictada la sentencia
de cesura (art.179 in fine CPP), coherente con sus
pretensiones el acusador requirié el monto de pena
precitado sin gque tampoco ninguna norma prohiba tal
peticidn. En virtud de 1o expuesto debe declararse
formalmente admisible la impugnacidén interpuesta por el
fiscal jefe porque cumple con los recaudos de los art. 233
y 241 inc.3 del CPP.

Es mi voto.

El Dr. Andrés Repetto manifestéd:
Comparto lo manifestado en el voto del vocal preopinante
por coincidir con los argumentos. Mi voto.

La Dra. Liliana Deiub dijo: Hago propio
lo expuesto por el colega que liderara el sufragio. Asi
voto.

II. A la segunda cuestién el Dr.
Richard Trincheri, expresd: el segundo de los motivos de
agravio de la impugnacidén no tiene mucha entidad y en
virtud de ello debe ser rapidamente rechazado. En efecto,
en absoluto puede considerarse afectada la imparcialidad de
los Jjueces porgque observen lo decidido en una instancia

anterior si hay algin punto controvertido vy resulta
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dirimente. Ma&s aun, se convierte en uUnica via posible para
desentrafiar la verdad sobre algo que es definido por las
partes con sentidos opuestos, cuando solamente uno es el
posible. Aunque deberia resultar tarea excepcional,
situaciones de ese tipo se repiten en Impugnacidén (en este
caso la Sala debid hacerlo) y -—-aunque con menos asiduidad-
también en el transcurso de algunos Jjuicios. En esta
ocasidén no era posible evitar el andlisis de lo ocurrido en
el control de acusacidén. De la lectura de la sentencia
impugnada surge gque al comienzo mismo del Jjuicio el
defensor plantedé objeciones a la teoria del caso de 1los
acusadores haciendo mencién al principio de congruencia
(p.1/2) con referencias a lo ocurrido en la instancia
anterior del proceso.

Los magistrados del juicio estéan
obligados a tomar como fin el establecimiento de la verdad
de los enunciados de hecho efectuados por las partes vy,
esta tarea, la realizan con una metodologia dialéctica, de
refutacién, de posible contradiccién entre partes sobre
tales enunciados facticos. Sin embargo, cuanto aparecen en
escena otros aspectos, que exceden a la produccidén de los
elementos de prueba en el mismo debate, como seria la
resolucién del Jjuez de garantias en el control de
acusacién, objeto mismo de la controversia planteada en el
juicio, los Jjueces no cuentan con ninguna alternativa que

les permita esquivar la observacién de la audiencia del
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control de acusacidén y por ello no existe reproche alguno
para realizar a los magistrados en tal tarea observadora.

Tampoco es cierto que los magistrados
del Tribunal de Jjuicio hayan ejercido facultades que son
propias de los Jjueces de Impugnacidén. E1l defensor - ante el
juez del control de acusacidédn- pidid que el caso llegue a
juicio bajo una determinada calificacién Jjuridica. Como el
magistrado no hizo lugar la ©parte hizo reserva de
impugnacién. Concluido el juicio, y dictada la sentencia de
responsabilidad, por mayoria el tribunal establecid como
tipo legal aplicable el mismo que requiridé el Dr. Artigue.
Obviamente, el letrado solamente efectivizaria la reserva
mencionada si el fallo le hubiera sido adverso, lo cual no
ocurridé. Ahora bien, los derechos recursivos del defensor
van por carriles diferentes a las obligaciones y facultades
de los Jjueces al dictar la sentencia condenatoria, que
necesariamente debe contener la tipificacidédn. Puede esta
Gltima coincidir o no con lo pretendido por alguna de las
partes pero no estd unido a las reservas de impugnacidédn que
se hubieran realizado en el control de acusacidén. De ello
se deduce que no es procedente ese motivo de agravio
esgrimido por la fiscalia.

El primer motivo agravio del impugnante
tiene, en cambio, efectiva relevancia. Ya fue descripto méas
arriba en qué consiste la queja respecto a lo que resolvid

la mayoria del Tribunal de juicio y, entonces, corresponde
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determinar si existidé o no un excesivo rigor formal en la
decisidén Jjudicial impugnada que, por un lado, considerd
probado en el debate el aprovechamiento de la convivencia
preexistente con la victima de parte del imputado pero, de
otro costado, resolvidé que no resultaba posible subsumirlo
juridicamente en el tipo legal correspondiente porque -de
proceder de ese modo- se conculcaria el principio de
congruencia y por ende la defensa en juicio.

Para tratar el punto corresponde
transcribir lo asentado por cada votante de la sentencia
impugnada, en relacidén al referido motivo de agravio (sera
resaltado para evitar confusiones). Sostuvo la Dra. Ojeda:
“.Efectivamente la CONVIVENCIA entre L. y G. se encontréd
debidamente acreditada. Escuchamos esto en los dichos de la
madre, Sra M., la hermana del imputado, Sra. L. y la
asistente social del lugar que sefialé -tal como 1lo hizo
M.- que estaban alli desde el principiodel afio, que tenia
nifios pequefios, pero que la Sra. era muy aislada.” (p.46

A)Y

tercer parrafo). También ..aun cuando pretendiera
considerarse como incluida de algin modo en la descripcién
del hecho tipico -cosa que no @paso -tampoco podria
utilizarse esta agravante debido a que el LUGAR DE COMISION
del hecho resulto ser un camino o sendero por donde se
conectan los sectores altos del paraje con el centro de

Ninguno de los tres acusadores hizo al menos alguna

referencia en cémo ese lugar, que se
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ubica a 250 metros de la vivienda, se vinculaba con 1la
agravante de la convivencia preexistente y el
aprovechamiento de L...” (p.48 segundo parrafo). Finalmente:
“..el “aprovechamiento” es wuna accién requerida por 1la
agravante y debié ser descripta. En igual sentido subjetivo
de la “convivencia preexistente”. A lo largo del proceso
los tres acusadores en un pie de igualdad desde 1la
Formulacién de Cargos estaban en condiciones de incluirlos
dentro de la descripcién factica. No se hizo por parte de
los acusadores y consecuentemente sellaron la surte adversa
para que los jueces podamos ya en la instancia de juicio
incluirla como constitutiva de un hecho. De otro modo
estariamos subsumiendo el hecho en wuna calificacién
incorrecta y de oficio modificariamos la plataforma factica
al incluir en la sentencia algo que los acusadores no
hicieron..” (p.50 pentltimo parrafo).

Por su parte dijo la Dra. Barbé:
“..entiendo que si la Defensa opté por no presentar prueba
para desacreditar la agravante de la convivencia con la que
viene discrepando, ello hace a su estrategia de defensa,
mas no implica desconocimiento ni sorpresa, sino todo 1lo
contrario, la acusacién -aun con la falencia en la
descripcién del hecho- fue admitida en la audiencia del
control de la acusacién, y ya en el juicio se produce la
prueba admitida, presentada por los acusadores en base a la

calificacién aceptada, que también conocia la defensa, que
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incluye la agravante del abuso sexual por la situacidén de
convivencia..” (p.54 Ultimo parrafo).

Finalmente el Dr. Tommasi: “...Comparto
con la Dra. Barbé que ha sido probada la convivencia.
Ahora, por mas que esté probada, podemos decir que es
correcto condenarlo por la agravante convivencia, cuando
esta no 1le fue intimado?. Junto con la Dra. Ojeda,
entendemos que no. Disintiendo respetuosamente con la Dra.
Barbé..” (p.63 segundo parrafo). Asimismo: “..Debe respetarse
también el derecho de defensa y de condenarlo por un hecho
que no estd intimado, mas allda de que reitero, esta
probado, es un error formal que entiendo la Fiscalia ha
cometido. Este error probablemente quedo plasmado en un
primer momento porque la nifia dijo que no convivian con su
padrastro, y en época de pandemia, que se estaba
instruyendo esta causa, se entorpecié absolutamente toda
tarea normal, pudo ser la causa de que el hecho quedara
intimado tal como se hizo. Pero los 3jueces, no podemos
suplir el error cometido por los acusadores. De lo
contrario tomamos partido. Estamos ante un hecho aberrante,
hay wuna nifia wvictima, y no negamos 1la prueba de 1la
convivencia, no la desoimos, afirmamos que esta probada,
pero que si decimos que, sin que figure en el hecho
imputado la convivencia, no se ©puede calificar el

mismo..” (p.63 Gltimo parrafo).
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Los tres jueces estimaron acreditada la
convivencia aunque la Dra. Ojeda yerra al exigir identidad
entre el lugar de comisién del abuso y el inmueble de
convivencia. De ser asi, y solo a titulo de ejemplo, aungue
convivieran en algun domicilio durante veinte afios victima
y victimario, no seria posible aplicar el agravante porque
el dia elegido por el autor para cometer el abuso se
encontraban en un automévil, en la calle o en cualquier
lugar distinto al domicilio. Lo que hace el abusador es
aprovecharse de la situacidén de convivencia preexistente
con menor de dieciocho (18)afios con independencia del lugar
de comisién del abuso. No obstante esta aclaracién, vy
aunque las partes se refirieron en la audiencia a este
extremo del voto de la Dra. Ojeda, lo cierto es gue no
tiene incidencia sobre el fondo de lo resuelto. El
desacuerdo estribd en que la Dra. Barbé entendid - al revés
de sus dos colegas- que correspondia aplicar el tipo legal
agravado porque no se afectaba el principio de congruencia.

El principio de congruencia es una
derivacién 1ldégica del derecho de defensa en Juicio,
inviolable y protegido por el art.18 de la Constitucidn
Nacional y Pactos Internacionales de DD.HH (CADH, art.8.2 b
y PIDCyP, art.14.3 a). Dicen Abel Fléming y Pablo Loépez
Vifials: “.solo hay defensa posible frente a un ataque
preciso que el acusado conoce y puede controvertir, vy

Unicamente sobre ese ataque puede el Juez pronunciarse
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afectando 1los derechos del imputado..” (“Garantias del
imputado”, Rubinzal Culzoni, edicidn 2008, p.513).
Trasladando estas ensefianzas al caso, se impone
necesariamente revisar lo acontecido previo al juicio para
resolver la cuestidn, madxime cuando de la sentencia escrita
no surgen fundamentos de lo decidido frente a lo pedido por
el defensor al comienzo del juicio, mas la referencia que
hace el impugnante respecto a que en el veredicto hubo
mencién de uno de los Jjueces a la observacién de 1la
audiencia de control (p.13 primer péarrafo).

De lo ocurrido en la audiencia de
control de acusacidén del 19/4/2021, ante el Dr. Nieves,
surge - sin ningin resquicio para la duda- que el imputado
(y su defensor) conocieron con suficiencia en qué consistia
la imputacién. Si a ello se le suma lo ocurrido en el
juicio, puede concluirse que lo resuelto por la mayoria en
la sentencia impugnada adolece de un excesivo rigor formal,
por cuanto L. siempre supo gque los acusadores le atribuian
el aprovechamiento de la convivencia con la victima (ademéas
que se reflejaba en la teoria juridica de los acusadores,
admitida en el control de acusacidn)y, entonces, no tuvo
mengua alguna en su inquebrantable derecho de defensa en
juicio.

El defensor (06:02 a 7:02; 12:22 a
14:45; 21:48r; 21:58 y 22:25 a 23:50) siempre pivoteo en su

argumentacidén entre negar que la convivencia(y por ende el
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aprovechamiento)esté incluida o contenida en el hecho que
se habia investigado y afirmar que la tipificacidén debe
ajustarse al hecho y no a la inversa; entonces, por esto
ultimo, solicitdé al magistrado la aplicacién del tipo legal
del primer parrafo del art.119 CP (Abuso Sexual Simple). Al
obtener respuesta negativa del Jjuez hizo reserva de
impugnacién (21:44). Sin embargo el fiscal (con adhesidn de
las dos querellas) entregd(3:44 a 4:01, 8:05 a 10:00) 1los
elementos facticos por los cuales sostenia que el tipo
legal correspondiente al caso era el agravado, extremo al
que hizo lugar el Jjuez; e incluso 1la situacidén puede
remontarse a la instancia anterior-requerimiento de
apertura- ante la jueza Lorenzo (30/9/2020) con alegaciones
al respecto del acusador(5:22), ocasién en la que el Dr.
Artigue, en relacién a la calificacidén legal (la agravada,
la que siempre se le atribuydé a su defendido), manifestd
cierto desacuerdo pero que era “provisoria” (8:55).

El juez Nieves en su resolucidén( entre
15:45 vy 21:00) no incluyd 1las circunstancias féacticas
varias veces mencionadas fundando ello en que la
convivencia y su aprovechamiento habia que probarlo en el
debate. Aclardé que si Dbien hubiera correspondido la
inclusién de tales circunstancias en el requerimiento de
apertura (18:13 vy 19:41), lo cierto era que la defensa no
podia verse sorprendida ni lo privaba de defenderse sobre

el aspecto de 1la convivencia porque desde la instancia

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén - Tribunal de Impugnacion Pagina 18



anterior - refiridé al punto IV- conocia tal extremo (19:50
y 20:19). Se puede cuestionar el criterio del magistrado de
dar lectura(a pedido del mismo defensor una vez dictada la
resolucidédn) al hecho sin mencionar las circunstancias de la
convivencia y su aprovechamiento porque la calificacidn
legal también debia probarse en el juicio y sin embargo 1la
incluybé. Hay incoherencia porque, se repite, el juez
expresd que la convivencia y su aprovechamiento debian
acreditarse en el Jjuicio y por eso 1las excluia. Nada
impedia que las incluyera porque-a todo evento- si no se
probaban en el debate asi lo declararian los magistrados
del Jjuicio, con efecto directo sobre el agravante que el
Dr. Nieves si incluybd.

Se recomienda que situaciones como
estas no ocurran pero, al mismo tiempo, es exagerado el
celo observado en la solucidén gque por mayoria se adoptd
frente al caso. Siempre conocidé el imputado que se le
reprochaba el aprovechamiento de la convivencia
preexistente con la menor. Lo supo en el requerimiento de
apertura, en la audiencia de control vy también en el
juicio. Justamente-observando la primera audiencia del
juicio, el 22/9/2021- el Dr. Fuentes (y ambas querellas)
hizo conocer otra vez a la contraparte que le imputaba a L.
tales circunstancias, el defensor insistid con sus
argumentos ya conocidos (6:24 y 7:58 a 9:35)y la presidenta

del Tribunal (Dra. Barbé) comunicdé la negativa del Tribunal
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a su peticidén (26:43 a 28:40). Ya ante esta Sala, el Dr.
Artigue reconocid que el Tribunal de Jjuicio tuvo por
acreditado la agravante  pero que era correcta la
calificacién legal que dieron los magistrados por mayoria
porque -la convivencia y su aprovechamiento- no figuraban
insertos en la descripcién del hecho 1llegado a Jjuicio.
Entonces Siempre se vuelve al mismo punto: tales
circunstancias formalmente no fueron incluidas en el relato
del hecho pero -en la realidad- el imputado las conocid
siempre y por ende pudo defenderse de ello. No existidé ni
sorpresa ni estado de indefensidén. Acierta el acusador en
su 1impugnacidén cuando resalta que el Dr. Artigue “..en 1la
formulacién de cargos, en el control de acusacién y en el
juicio se mantuvo hecho y calificacién legal pretendida y
la defensa controvirtié la misma en todas estas etapas, por
lo que mal puede argumentarse sorpresa o indefensién” (p.10
segundo péarrafo).

Incluso en su exposicidédn ante esta
Sala el defensor dijo que su asistido no habia reconocido
la convivencia, que la victima en la Camara Gesell la habia
negado, que la convivencia era “dudosa”, que victima vy
victimario wvivian a més de cien kildémetros de distancia,
etc. Es decir, por un lado se queja porgue la convivencia
(v su aprovechamiento) no se encontraba contenida

formalmente en la imputacidén pero hace mencidn a elementos
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probatorios producidos en el juicio que se refieren a tal
extremo.

Por lo expuesto considero errdnea la
aplicacién del derecho sustancial efectuada por el Dr.
Tommasi Y la Dra. Ojeda, correspondiendo revocar
parcialmente la sentencia de responsabilidad y tipificar
legalmente la conducta de D. d. C. L. como Abuso Sexual
Simple agravado por el aprovechamiento de la convivencia
preexistente con menor de dieciocho (18) afios (art.119
primero vy ultimo péarrafo del Cdédigo Penal). En igual
direccién, el mismo Tribunal de juicio deberd dictar nueva
pena previa realizacidén de audiencia a esos fines.

Es mi voto.

E1 Dr. Andrés Repetto dijo: me
pronuncio igual que el colega preopinante por coincidir con
sus argumentos. Mi voto.

La Dra. Liliana Deiub dijo: adhiero a
la solucidédn propuesta por el vocal que principiara en la
votacidén. Asi voto.

IIT. A la Tercera cuestién el Dr.
Richard Trincheri, dijo: Sin costas, en funcién del
resultado de la impugnacidén (art. 268 CPP). Es mi voto.

E1 Dr. Andrés Repetto, manifestd:
Adhiero a lo manifestado por mi colega precedentemente. Mi

voto.
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La Dra. Liliana Deiub, expresod:
Comparto lo expuesto en el primer vocal opinante. Asi voto.
De lo que surge del Acuerdo, por unanimidad se

RESUELVE:

I. DECLARAR INADMISIBLE desde el plano
formal la adhesidén recursiva de la Defensoria del Nifio y el
Adolescente, a la impugnacidén ordinaria interpuesta por el
Ministerio Publico Fiscal ©por —resultar extemporanea
(art.242 CPP a “contrario sensu”).

II. DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
formal la impugnacidén ordinaria deducida por el Ministerio
Piblico Fiscal (arts. 233, 241 inc.3 y 242 del CPP).

ITIT. REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia
dictada el 1 de octubre de 2021 contra D. d. C. L.,
calificéndose legalmente su accionar culpable como ABUSO
SEXUAL SIMPLE AGRAVADO POR APROVECHARSE DE LA CONVIVENCIA
PREEXISTENTE CON MENOR DE 18 ANOS (art.119 primer y ultimo
parrafo y 246 CPP).

IV. ORDENAR EL REENVIO a fin de
determinar la pena conforme 1lo resuelto en el punto
anterior, lo cual deberd ser realizado por el Tribunal de
juicio con su misma integracidn.

V. SIN COSTAS en esta instancia (cfr.

art. 268 del CPP).
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VI. E1 Dr. Richard Trincheri no firma
la presente por encontrarse de licencia pero participd de
la deliberacién y toma de decisidn.

VII. Registrese vy notifiquese por

medio de la oficina judicial.

Firmado digitalmente por:
DEIUB Liliana Beatriz Firmado digitalmente
por: REPETTO Andres
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