SENTENCIA.- En la Ciudad de Neuquén, Capital de la Provincia del
mismo nombre, a los dieciséis dias del mes de diciembre del afo
dos mil diecinueve, quien suscribe, Dr. Diego H. PIEDRABUENA, en
el caracter de juez técnico del juicio, paso a dictar sentencia de
imposicidén de pena en el Legajo del MPFNQ Nro. 127118/2018, caso
“L. H. G. S/ ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO”, audiencia
celebrada los dias 11 y 12 de diciembre del afio 2019, en la cual
intervinieron, por la parte acusadora: representando al Ministerio
Puiblico Fiscal, la fiscal Maria Eugenia TITANTI y la asistente letrada
Verdénica L. ZABALA; a la Defensoria de 1los Derechos del Nifio y el
Adolescente, las defensoras Andrea RAPPAZZO y Natalia S. STORNINI; vy a la
Querella, la Sra. E. d. C. L., madre de M. T. L., patrocinada por
el abogado particular Marcelo E. HERTZRIKEN VELASCO (MPNQ 1583) vy la
abogada Mariana Luz ROTTER (MPNQ 1376); y por la contraparte, el Defensor
Piblico de Circunscripcidén Héctor R. CAFERRA y la Defensora publica
Ivana C. DAL BIANCO, en defensa de H. G. L., DNI .., nacido el
23/MAY0/1985 con uUltimo domicilio en calle .. de la Ciudad de Plottier,
quien llega a esta instancia declarado responsable por un Jjurado
popular en fecha 27/SEPTIEMBRE/2019 de TENTATIVA DE HOMICICIDIO EN
CONCURSO REAL CON ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR RESULTAR
DE ELLO UN GRAVE DANO A LA SALUD, en caridcter de AUTOR (arts. 79,
42, 55, 119 -primer, tercer y cuarto parrafo inc. a- y 45 del Cédigo
Penal), en perjuicio de M. T. L., hecho cometido el 25 de
diciembre de 2018, conforme 1lo que surge de la sentencia de fecha

1/0OCTUBRE/2019.

Concluida la audiencia y luego de deliberar en privado conforme
las normas del articulo 193 del Cdédigo Procesal Penal, habiéndose
dictado el veredicto oportunamente, se dispuso comunicar esta

sentencia en el dia de la fecha.
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RESULTANDO:

a. ALEGATOS DE APERTURA.

Que los dias 11 y 12 de diciembre de 2019 se 1llevd a cabo la
audiencia de imposicidén de pena prevista en el articulo 179 del
CPP, vy, luego de haber sido debidamente informado el imputado de
la finalidad de 1la misma y sus derechos, 1la partes hicieron
conocer que solo la defensa haria alegatos de apertura, la cual
explicd que sostendria la teoria del caso que planted desde el
principio del juicio, segun la cual se deberia analizar, bajo las
pautas del principio de culpabilidad, cual es el grado de reproche
adecuado para las circunstancias ©particulares del imputado,
sosteniendo que se estaria frente a un supuesto de imputabilidad

disminuida.

En este sentido, alegd la defensa que se tendrian que analizar las
circunstancias particulares del imputado, el cual es
discapacitado, conjuntamente con su historia institucional, de la
cual surge que estuvo internado vy preso, concluyendo que esto
implica que no podria haber un igual reproche para él1 dque para

cualquier otro que no tenga esas condiciones.

b. PRODUCCION DE PRUEBA.

Seguido a ello las partes iniciaron con la produccidén de prueba
que ofrecieron para esta parte del Jjuicio, empezando por los
testigos comunes de la Fiscalia y la Querella, luego el de 1la
Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente; Y,

finalmente, los de la Defensa.

En este sentido, se escucharon a los siguientes testigos:

1.E. d. C. L. (Fiscalia):
Quien dijo ser la hermana del imputado y madre de la victima,

explicd que no tenia mucha relacidén antes del hecho con su
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hermano, que solo hablaba con él, nada mas, y que solo sabia

que estaba trabajando como pintor, aungque no sabia con quién.

La testigo contd que el acusado vivia en el Barrio ..,
sobre la calle .., junto con su otro hermano, M. L., a una
cuadra y media del lugar donde ella vivia cuando ocurridé el

hecho.

Preguntada por la fiscalia, la testigo dijo gque no sabia
quién le manejaba el dinero al acusado, que estaba a cargo de
M., pero que sabia que no tenia problemas para conocer el
dinero, que sabia lo que valia, ya que lo habia visto yendo a
comprar, y que también sabia su numero de DNI, y que no tenia

dificultades para hablar con ella.

Dijo la testigo que su hijo, la victima de este caso, tiene
actualmente 4 afios de edad, y que tiene otro hijo mas grande,
S., y contd que el nifio actualmente tiene pesadillas, que
hubo un tiempo en que no dormia bien, pero que ahora estéa

mejor, aunque recuerda lo que pasd.

Relatd la testigo que su hijo sabe hablar, que tuvo algunos
problemas en el Jjardin, y que se hace pis y caca encima.
Respecto a esto ultimo, dijo la testigo que su hijo habia
aprendido a controlar esto, pero que, luego del hecho,
retrocedid, y que las incontinencias le pasaban en el jardin

y en la casa.

Sostuvo la testigo que su hijo suele tener recaidas, que cada
“dos por tres” se acuerda de lo que le pasd, que sabe quién
se lo hizo y que fue lo que pasd, que se mira al espejo y se
toca la cicatriz, recordando lo que le pasdé y pregunta al

respecto.
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Contdé la testigo que actualmente su hijo estd realizando
tratamiento, que estd yendo a la psicdloga, la cual le dice

que lo ve bien al nene.

Dijo la testigo que toda la familia estd& con mucha bronca por
lo que pasd, que esto no fue algo normal, y gque no sabia que

su hermano tenia declarada una discapacidad.

Preguntada por 1la fiscalia, la testigo dijo que veia al
imputado como una persona normal, pero que cuando desaparecid
el nene “pensd” en gque él1 se lo habia llevado porque durante
la cena tuvo una discusién con su hermano, y después

desaparecid el nene.

Sostuvo la testigo gque cuando no vio a su hijo se le wvino a
la cabeza 1la idea de que el imputado se habia querido
desquitar porque los habia amenazado que les 1iba a hacer

dafio, pero se la agarrd con su hijo.

Preguntada por 1la fiscalia, la testigo contdé que todos los

hermanos se criaron en hogares, que su vida no fue féacil.

Preguntada por la Defensoria de 1los Derechos del Nifio, la
testigo dijo que luego de que encontraron a su hijo, su
hermano L. se lo sacdé al imputado, golpeadndolo, y llamaron a

la ambulancia y a la policia.

Dijo la testigo que a su hijo lo llevaron primero al Hospital
de Plottier, vy después 1lo trasladaron a Neuquén, donde 1lo

vieron y lo llevaron al quirdfano.

Sostuvo la testigo que su hijo estaba con miedo, dgque se

acordaba de lo que le habia pasado, que estaba muy violento,
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2.

muy agresivo, que se tocaba las heridas y se miraba su cuerpo

lastimado.

Preguntada por la Defensoria de 1los Derechos del Nifio, la
testigo dijo que su hijo estuvo cerca de un mes internado en
el Hospital Castro Renddén, y que luego lo trasladaron al
Bouquet Roldén, no pudiendo precisar con exactitud la fecha

en que le dieron el alta.

Preguntada por la querella, la testigo refiridé que el acusado
ya habia protagonizado un hecho similar con otra sobrina vy
que trataban de gque no se acercara a los nifios, pero gue no

sabia en que habia quedado eso.

Sostuvo la testigo que el acusado fue a una escuela especial,

pero por lo que sabia, creia gque no habia terminado.

Manuela Marti VENTOSA SCHUILMEISTER (Fiscalia).

Quien dijo ser acompaflante terapéutica y estudiante, habiendo
trabajado en la provincia en un programa provincial, contd
que fue acompafiante de la victima, y que lo conocia por esta
situacidén, en donde acompafidé a la familia en el proceso que

estaban pasando durante abril o marzo de este afio.

Relatd la testigo que le habian dicho que el nifio habia sido
victima de un abuso sexual, que su tio lo habia violado y que

luego lo habia intentado asesinar.

Dijo la testigo que ella acompafiaba a la victima y a su grupo
familiar directo (a la madre, E. L., y al otro
hermano, S. de 9 afios de edad), y que estos se habian tenido
que ir del pueblo donde vivian a raiz de esta
situacidén; tarea que realizaba junto con otra chica, siendo

que una iba a la mafiana y la otra por la tarde, ayudandolos
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porque no tenian familiares en Neuquén, ni un circulo de

conocidos.

Sostuvo la testigo que la victima es un nifio que sufrid una
situacidén muy agresiva, gque tiene una marca en el cuello gue
se nota a simple vista, y que veia que tenia dificultades

para relacionarse con otros nifios.

Dijo la testigo que la madre del nifio le contd que este tenia
pesadillas, lo cual lo afectaba en el dia a dia porque no

podia dormir bien.

Contdé la testigo que hubo un hecho que le 1llamdé la atencidn
que fue que el nene se autolesionaba en sus partes intimas,
en su pene, golpeandolo, gque se generaba “cosas” en su

cuerpo, y que habia retrocedido en el control de esfinteres.

Dijo la testigo que le llamaba la atencidén que el nifio tenia
juegos “simbdbélicos”, que simulaba con su hermano que venia la
ambulancia, que se hacia el desmayado mientras Jjugaba al

futbol.

Respecto a la familia, la testigo refiridé que esta era de muy
pocos recursos, que su mamd no habia podido estudiar mucho,
que habia estado institucionalizada, y que la provincia los

tenia que ayudar.

Preguntada por la fiscalia, la testigo dijo que su
intervencién como acompafiante finalizdé por decisidédn propia,
que se decididé avocar a su estudio, dado que esto era una
situacidén muy intensa para ella, que la movilizaba, y por eso

no quiso seguir.
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Preguntada por la defensa, la testigo dijo que su apreciacidn
sobre la cicatriz es de cardcter personal, gque la ve muy
grande, que no tiene titulo profesional de nada, gque es

estudiante, y que su trabajo no requeria titulo de nada.

Preguntada por 1la defensa, la testigo aclaro que no era
acompafiante terapéutica, sino acompafiante externa, y que su

trabajo era parte de un equipo de apoyo.

Carlos Jorge GORDILLO (Fiscalia).

Quien dijo desempefiarse en el Poder Judicial como médico
forense, explicé que su funcién era hacer autopsias %
pericias médico-legales, habiendo conocido al imputado en
septiembre en el marco de una evaluacién médico legal que se
le habia solicitado por una investigacidédn por vejaciones a

pedido del fiscal AZCARATE.

Dijo el testigo que realizd, en aquel caso, el procedimiento
habitual, y que como este no habia entrado por mesa de
entradas realizdé las preguntas para identificar a la persona

en forma directa y luego le hizo el examen fisico.

Sostuvo el testigo que el acusado le contestd todo lo que le
preguntd, gque le dio su nombre completo, su nUmero de
documento y los antecedentes médicos, que solo no recordaba
su fecha de nacimiento, vy que este le dijo que tenia un
sindrome convulsivo, gque tenia antecedentes de consumo de
téxicos (alcohol y fumaba tabaco), y que no estaba operado,

explicando que este no habia tenido problemas para contestar.

Relatd el testigo que el acusado le contdé que fue agredido
por personal policial, especificédndole el dia que habia
ocurrido y la hora (cerca de las doce del mediodia), habiendo

sido muy colaborador.
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Dijo el testigo que encontrdé en su pericia una pequefia
equimosis que habia evolucionado, de dos o tres dias atras,

por lo cual se habria constatado la lesidén que manifestd.

.G. S. R. (Querella).

Quien dijo conocer al imputado por haber sido pareja de una
hermana de este, contd que habia conocido a su ex-pareja en
un hogar donde ambos estuvieron, y que tuvo hijos con ella,
habiendo trabajado con el imputado en el rubro de la

construcciédn.

Preguntado por la querella, el testigo relatdé que el acusado
habia “tocado” a su hija, que esto ocurridé en un lapso de 10
o 15 minutos en los que él habia ido a hacer unas compras a
un negocio que estaba en la esquina de su casa, y gue cuando
volvidé encontrdé a su hija desmayada, llena de sangre, y que
el imputado le dijo que la nifia se habia golpeado con la cama

jugando.

Cont6é el testigo que llevdé a su hija al hospital, y que alli
le dijeron que habia sido abusada sexualmente (posteriormente
aclard que con esto referia que su hija habia sido accedida
carnalmente), por lo que fue a su casa y confrontd al

acusado, llegando luego la policia y deteniéndolo.

Dijo el testigo que conoce al imputado desde hace 12 o 13
afios, y un poco méas también, que lo conocidé por la hermana,

ya que estaba en un hogar distinto.

Preguntado por la querella, el testigo sostuvo que el acusado
era una persona normal, que lo Unico que tenia eran

convulsiones, pero gque si se medicaba no tenia problemas, Jque
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manejaba su plata y hacia las compras, habiendo vivido un afio

en su casa.

Dijo el testigo que conocia a la victima, y que se enterd de
lo sucedido por los diarios, y gque, pese a que en estos no
aparecia el nombre, supuso que se trataba del acusado, por 1lo

cual luego fue a darle su apoyo al nifio.

Preguntado por la fiscalia, el testigo dijo que habia estado
en un hogar por problemas familiares, gque su padre era
alcohélico, que tuvo una infancia muy “jodida”, dificil, que
su madre fallecid cuando tenia 10 afios, momento en el que su
padre empeord, por lo que decidid irse de su casa y termind

en un hogar, y que no tenia antecedentes penales.

A preguntas de la fiscalia, el testigo dijo que, por lo que
él sabia, el imputado también habia tenido wuna infancia
dificil, con un padre golpeador y alcohdélico, desconociendo
si alguno de los hermanos tiene antecedentes, aungque sabia

que la mayoria no lo tenian.

Preguntado por el caso de su hija, el testigo dijo que la
misma sufridé un abuso sexual con acceso carnal por parte del
mismo imputado de este caso, qgque estaba desgarrada, que la
policia le sacd al acusado, y que fue llevado a juicio, luego
de dos afios, habiendo sido condenado por este hecho a 8 afios

de prisidén, condena que cumplid casi en su totalidad.

Sostuvo el testigo que, entre este caso y el de su hija, la
Unica diferencia que hay es que en este Ultimo trato de matar

a la victima, pero que ve un patrdédn comun.

5. Lic. Diana Verédnica RONIS (Defensoria de los Derechos del

Nifio) .
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Quien dijo ser licenciada en psicologia desde el afio 2006,
contdé que conocia a la victima por una interconsulta que se
le realizdé desde pediatria, de salud mental, cuando el nifio
estaba internado en el Hospital Bouquet Roldan, después de

haber sido trasladado desde el hospital Castro Rendén.

Explicd la testigo que se trataba de un caso de abuso sexual
cometido por el tio, con un corte en el cuello, secuela de un

intento de asesinato.

Contdé la testigo que primero entrevistd a la madre del nifio,
y luego empezd a conocer a la victima, gque su misidn era
asistirlo y acompafiarlo, explicando que la primera entrevista

fue muy cortita porque el nifio se cayd al piso y se lastimb.

Sostuvo la testigo que, durante los primeros dias, el nifio
tuvo medicacidédn, que fue reconocida por este desde el inicio,
que Jjugaba y tenia Jjuegos repetitivos, que preferia 1los
autos, y que solia jugar a chocar y volcar los autos, siendo
que en una oportunidad rompidé uno de ellos, alegando gue
habia un auto malo que habia chocado a un auto bueno donde
iba su mamé, lo cual entendia que era una elaboracidn por una
experiencia traumdtica, la que relacionaba con el hecho que

habia ocurrido.

Manifestdé la testigo que en estos casos el dafio es muy alto y
hay riesgos de problemas en la salud mental, siendo la idea
de suicidio en estos casos muy alta, incluso cuando crecen y

resignifican lo que les pasb.

Preguntada por la fiscalia, dijo que la madre de la victima
era distante, no muy colaboradora, dgque no aportaba mucha

informacidén, que su nivel sociocultural era limitado, que le
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contdé lo que le habia pasado a su hijo, pero que fue muy

reticente al hacerlo, y siempre muy breve.

Preguntada por la fiscalia, la testigo explicd que la
cicatriz que le quedd al nifio era un estigma que impacta
mucho porque no se va a ir y es dificil de ocultar, la cual

siempre le va a recordar su vivencia.

Refirié 1la testigo que el nifio, antes del hecho, habia
logrado controlar sus esfinteres, pero luego se provocd un
retroceso, lo cual incluso lo vio personalmente una vez dque
fue a verlo y se hizo pis, sin poder siquiera registrar 1lo

que le habia pasado.

. Nancy Eliana RUBILAR (Defensa).

Quien dijo trabajar en la municipalidad de Plottier y conocer
al acusado desde su infancia, al igual qgque a su entorno
familiar, contdé que intervino luego de la excarcelacién de
este, que le buscd vivienda alejada de su entorno familiar,
buscando la re-vinculacidn, y le puso un acompafante

domiciliario.

Explicdé la testigo que fue directora de familia, y que
conocia todo el contexto familiar, y gue conocia también a E.
L., y su historia de internaciédn en hogares, y a M., otra

hermana que tiene a cargo a un hijo de E..

Contdé la testigo que se le pididé al imputado una pensidén por
invalidez a partir de los 14 afios, no pudiendo precisar
cuadnto tiempo estuvo en hogares, porque hay épocas en que se
fugan o son externados, explicando que estos lugares no
siempre son adecuados, que alli hay falta de cuidado y no

buen trato.
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Preguntada la testigo por la defensa, esta sostuvo que el
imputado estuvo en el hogar Amancay, el cual no podia

precisar si era adecuado a la discapacidad que este tenia.

Explicé la testigo que el proceso de excarcelacidén estuvo
vinculado con los informes que venian de poblacidn
judicializada, donde se pedia que el mismo fuera con
acompafiamiento, y lo derivaron a Plottier, donde se lo manejb
como una cuestidén ambulatoria y se le dispuso un acompafiante
domiciliario, que los informes decian que tuvo buena
conducta, gque no implicaba un riesgo, que habia perdido el
manejo de dinero por el encierro, y qgque tenia que tener un
acompafiante para la reinsercidn, pero no habia tratamiento

con medicamentos.

Manifesté6 la testigo gque el acompaflante era porque el
imputado habia perdido toda relacidén con la familia, gque no
los pudieron contactar, que solo encontraron a dos hermanas,

y a un hermano, y a otro que estaba trabajando fuera.

Respecto de las hermanas, dijo la testigo que estéas le
dijeron que 1lo podrian ayudar desde afuera, porque habian
logrado salir de todo esto, y que lo harian con ropa Yy
dinero, porque tenian necesidad de preservarse a ellas mismas

y a sus hijos.

En cuanto a la cercania con nifios, la testigo dijo que 1lo
unico que se habia indicado era que se buscara un alquiler en
un lugar sin presencia de nifios, la cual venia de los

profesionales que habian trabajado con él en la carcel.

Preguntada por la defensa, la testigo refiridé a que el

imputado tenia una certificacidén de discapacidad emitida por
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el JuCAID, el cual se tramitd para que pudiera tener 1los

beneficios de la ley y la pensiédn.

Respecto a esto, dijo que se determind que el acusado tenia
un retraso mental de leve a moderado, y que se procedid a

extender la certificacién, que fue solicitada por ellos.

. Lic. Silvana Beatriz GARCIA (Defensa) .

Quien dijo ser psicdéloga \ trabajar en el equipo
interdisciplinario de familia desde hace més de 10 afios, dijo
conocer al imputado por requerimientos en el fuero de
familia, especificamente en el expediente denominado “LEIVA
HECTOR GABRIEL S/CAPACIDAD JURIDICA”, y contd que su primera
intervencidén fue en mayo del afio 2016, donde lo entrevistd en
forma conjunta con la Lic. PARADA, siendo que esta luego 1lo

volvidé a entrevistar con el psiquiatra.

Manifesté la testigo que en sus informes se refieren a las
capacidades civiles y cuadles serian las figuras de apoyo por
su problematica, explicando que no es habitual su
intervencidén con personas detenidas, como en este caso, que
tuvieron que pensar a donde iba a ir cuando saliera, aunque

sostuvo que esa no era su funcién.

Dijo la testigo que ademéds tuvieron que pensar en el tipo de
delito por el cual cumplia ©pena, y desaconsejaron la
reinsercién al seno familiar por entender dgque no era
conveniente, al 1igual que la proximidad con nifios, siendo
esto algo que tuvieron en cuenta al momento de buscar el

lugar.

Explicé la testigo que, no obstante la entrevista tenia que
ver con las capacidades civiles, estds cuestiones no 1las

podian soslayar, e hicieron el informe en fecha 16 de mayo de
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2016, evaluando a la persona en forma interdisciplinaria,
donde se vieron los antecedentes del mismo, si bien 1la
finalidad era ver que actos de la vida civil podia hacer vy

cudles no.

Sostuvo la testigo que se determindé que el retraso mental que
tenia el imputado era de leve a moderado, y que la privacidn

de la libertad habia incrementado sus incapacidades.

Preguntado por la defensa respecto a cuadles eran las
limitaciones concretas que se advirtieron, dijo que en la
vida c¢ivil no ©podia administrar sus Dbienes, ni hacer
contratos, pero podia votar, y para Jjuicio debia ir con
apoyo, no pudiendo vivir solo, que tenia que estar

acomparnado.

Respecto al efecto de la privacién de la libertad, dijo que
es una cuestiodn abarcativa, que no es la cuestidn
psicopatoldégica la gque ©prima, sino la dificultad ©para
adaptarse por el desconocimiento, explicando que su
determinacién de discapacidades tenia que ver desde el punto
de vista del fuero civil, pero que el mismo no tiene una

capacidad cognitiva plena, que estd limitado.

Respecto a la recomendacidén de que no estuviera cerca de
nifios, dijo la testigo que fue por lo que se considerd de sus
antecedentes, y qgque las medidas dispuestas tuvieron que ver
con la vulnerabilidad propia del acusado, como una forma de
resguardarlo, siendo que la familia no era aconsejable,
teniendo en cuenta que nadie lo habia wvisto durante el
encierro, alegando que se sorprendidé cuando lo pusieron con
sus hermanos como figuras de apoyo, ya que no se le consultd

a ella, ni a los otros profesionales.
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Respecto al consumo de alcohol, dijo que esto fue mencionado
como antecedente, vy se tratdé de evitar situaciones que
pudieren propiciar recaidas, funcionando bien con el

acompafiante.

Preguntada por la fiscalia, la testigo dijo que el retraso
mental es un diagndéstico que esta desde el inicio, donde se
contemplan su vulnerabilidad y sus impulsos, y que podia
votar y disponer de dinero en menor cuantia.

.

. Dr. Angel Guillermo LOMBINO (Defensa).

Quien dijo ser médico psiquiatra y trabajar en el gabinete de
psiquiatria forense, dijo que hizo una evaluacidn del
imputado que comprendidé el 1legajo, el anexo del historial
clinico y el expediente de familia sobre la incapacidad
juridica, e hizo una entrevista, diagnosticando, en
concordancia con otros siete psiquiatras que el mismo tiene
una retraso madurativo moderado, dque es atravesado por otras

cuestiones.

En este sentido, explicd el testigo que el imputado tiene un
trastorno en el desarrollo intelectual, social y préactico,
explicando que el trastorno adaptativo es un déficit en su
comportamiento, el cual se tabula en base a lo esperable por
la edad, lo cual se empieza a manifestar desde la etapa del

desarrollo.

Sostuvo el testigo que el imputado tiene una discapacidad
intelectual moderada, que 1lo afecta en el lenguaje, el
razonamiento, el pensamiento abstracto y la posibilidad de
resolver problemas; que en lo social no puede establecer
vinculos estables o parejas; y que en lo préactico, no puede
deambular, desplazarse o desenvolverse fuera del grupo de

apoyo.
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Asimismo, explicd el testigo que hay una vulnerabilidad de la
persona, que el dimputado cumple <con los <criterios de
vulnerabilidad, que es una persona en riesgo, con dificultad
para afrontar impactos, explicando que estos parten de
cuestiones bioldégicas y estructurales. En este sentido, dijo
que, en lo biolégico, el dimputado tuvo problemas en su
nacimiento, que nacidé en un parto andéxico, que tuvo que ser
reanimado, y tuvo desnutricién durante la infancia, lo cual
provocd problemas del desarrollo intelectual, gque tuvo una
anemia carencial por déficit nutricional; ademds de padres
con problemas de alcohol, los cuales fallecieron cuando tenia
15 afios, vy fue parte de wuna familia numerosa; que fue
institucionalizado y luego integrado a familias sustitutas; vy
que fue escolarizado en educacidén especial, no pudiendo ser
capacitado en lectoescritura, siendo solo capaz de sumar

cifras de un digito.

Dijo el testigo que, todas las cuestiones que menciond
previamente, son factores de riesgo que se engloban dentro de

la vulnerabilidad social.

En cuanto a la capacidad de adaptarse socialmente, dijo el
testigo que tiene una dificultad (vulnerabilidad social), vy
que sus informes fueron aceptables en el hogar, en la escuela
y en situacidén de encierro, que tuvo una evolucidn aceptable,
que su problema es para el desempefio auténomo, razdn por la

cual se le puso un dispositivo de apoyo.

Preguntado por la defensa respecto a cédmo influye su historia
de wvida en el diagnéstico, el testigo dijo que el mismo
deviene de problemas congénitos y adquiridos, que existieron
cuestiones que lo predisponian, a lo cual se le sumdé el tema

de la familia, el alcoholismo y el consumo de sustancias.

Pagina 16



Asimismo, el testigo refirid que el imputado no concluyd la
educacioén primaria, que tuvo educacioén especial, con

limitaciones, ya que no accedidé a la lectura.

Preguntado por detalles, dijo el testigo que la discapacidad
intelectual del acusado es de grado moderado, lo cual se basa
en los criterios del manual de diagndéstico, que abarca 1lo
conceptual, social y préactico, explicando que la diferencia
entre leve y moderado tiene que ver con las capacidades
adaptativas, que con una discapacidad leve se puede tener una
vida aceptable, formar pareja, tener trabajos simples, etc.;
siendo que en este <caso, se ve un nivel muy bajo de
conocimiento, con dificultades para ubicarse, gque no tenia
vinculos fuera de lo familiar, y que solo 1lo logrdé con el
acompafiante, mientras se sostuvo el dispositivo, y que habia
que tratar el riesgo de reincidencia, lo cual surgia de un

andlisis integral.

Preguntado el testigo, dijo que no era su funcidén determinar
la imputabilidad del acusado, y que entendia que el mismo
habia sido considerado tal por la justicia, aclarando que la
peligrosidad no define a la persona, aunque si da una

probabilidad de violencia, por eso las particularidades.

En cuanto a las recomendaciones del caso, dijo el testigo que
el imputado no tuvo tratamiento durante el encierro, pese a

que se recomendd.

Oportunamente, las partes desistieron de los restantes testigos

que habian ofrecido en su momento.

C.

ALEGATOS DE CIERRE.
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La FISCALIA inicié su alegato refiriendo a la declaracién de
responsabilidad que pesaba sobre el imputado, abuso sexual con
acceso carnal agravado por haber causado grave dafio a la salud, en
concurso real con tentativa de homicidio, 1lo cual implicaba, en
base a la regla del articulo 55 del Cbébdigo Penal, una escala que
partia del minimo mayor de los delitos, 8 afios, hasta la suma
matematica de los méximos, que en este caso seria de 36 afios y 8

meses.

En cuanto a las agravantes y atenuantes, la fiscalia dijo que
estas debian dividirse en dos grandes grupos, empezando el
andlisis por la vulnerabilidad del imputado, la cual consideraba

que era un atenuante.

En este sentido, la fiscalia refirié que el imputado padecia una
discapacidad mental leve, pero que habia circunstancias agravantes
gque son muy graves, dgque tienen que ver con la naturaleza de la

accidén y sus consecuencias.

Asimismo, dijo que consideraba como una agravante la reiterancia,
y que el nivel de educacidén del imputado era una cuestidn neutra,
que tuvo la posibilidad de sequir con su educacidén mientras estaba

preso, que tuvo acceso a la misma.

Dijo la fiscalia que reconocia dque existia un atenuante, 1la
debilidad mental o discapacidad del imputado, tal como surgid de
los profesionales que expusieron durante el Jjuicio, tres en la

primera parte y uno aqui.

En este sentido, la fiscalia refiridé al testimonio del Dr. BLASCO
dado durante el interlocutorio de responsabilidad frente al jurado
popular, donde se explicdé que el imputado era capaz de
desenvolverse en su vida, que solo requeria de un acompafiante,

pero que comprendia perfectamente que es lo que estd bien y que es
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lo que estad mal, sobre todo en este tipo de hechos que no
requieren ningun nivel de abstraccidén, y teniendo en cuenta que ya
cometié un hecho asi y, por lo tanto, conocia la respuesta estatal

frente a ello.

Asimismo, dijo la fiscalia que tuvo en cuenta, para determinar la
comprensidén de la criminalidad de la conducta, lo que dijo durante
la primera parte del Jjuicio el hermano del acusado, L., cuando
contd que el imputado, al ser sorprendido en flagrante delito,
pedia que lo maten y manifestaba que se la habia mandado, luego de

haber intentado fugarse.

Al respecto, sostuvo la fiscalia que no hay una relacidén directa
entre la limitacidén que tiene el acusado y la comprensién del
hecho, que esa limitacidén tiene que ver con cuestiones civiles,
por lo que tenia un acompafiante domiciliario que le indicaba que

hacer y no hacer en estas cuestiones.

Sostuvo la fiscalia que esta cuestidén que dijo el testigo BLASCO,
fue confirmada por lo que dijo ZUNINO, quien explicd que el
acompafiante era para guiarlo y tenia un horario reducido, cuyo
objetivo era lograr que el imputado tenga una rutina ordenada,
donde se reconoce que es méds vulnerable socialmente, y que 1los
trabajos que puede realizar condicionan su calidad de wvida, pero
que esto es una cuestidén social que es abordada desde el fuero de

familia con el fin de resguardar a la persona.

Dijo la fiscalia que la carcel, como ambito de encierro, si bien
restd en las condiciones sociales del acusado, también lo mantuvo
controlado y contenido, por lo que se lo considerd una cuestidn

ambigua, ya que fue beneficiosa respecto a esto ultimo.

Sostuvo la fiscalia que la capacidad civil no obsta a la cuestidn

penal, y recordd que ya en el 2011 esto estaba presente, y sin
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embargo se determind que el acusado comprendid la criminalidad del

acto, y que en esto no habia habido cambios.

Por otra parte, aludidé la fiscalia que se habld de que el imputado
simulaba, y refiridé que el testigo GORDILLO contd que este le dio
sus datos personales, contdndole que era lo gque habia pasado (en
referencia a un hecho de vejaciones que habria ocurrido en su

perjuicio) .

Manifestdé la fiscalia que la restriccidédn civil que se declard era
para proteger al imputado de otras personas, pero que nunca se lo
declard insano o incapaz, que nunca se le puso un curador, y dJue

el acompafiante era para que este con él y lo contenga.

Dijo la fiscalia que no negaba estas circunstancias, pero que las
mismas no pueden reducir considerablemente el reproche merecido, y
refirié a falencias del testimonio del Dr. LOMBINO, qguien depuso
como testigo de la defensa, y que el mismo habia sido en base a lo

que le dijo el propio imputado, quien simulaba.

Entre las cuestiones que agravan el reproche, dijo la fiscalia que
habia valorado la reiterancia, explicando que este hecho tenia la
misma naturaleza gque uno anterior, donde el imputado fue
condenado, el cual tenia la misma metodologia y afectacidén del
bien Jjuridico, solo que aqui hubo mayor violencia, superando al

anterior en este aspecto.

En este sentido, 1la fiscalia hizo hincapié en que el imputado
cometidé nuevamente una conducta que ya conocia que estaba
prohibida, recordando que en diciembre del afio 2009 cometid un
acto igual, por el cual fue condenado mediante un acuerdo de

juicio abreviado, y se le fijdé una pena de 8 afios de prisidn.
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Asimismo, la fiscalia refirié a la naturaleza de la acciédn,
alegando la existencia de una violencia desmesurada en este caso,
explicando que si bien los tipos penales por los cuales se declard
la responsabilidad lo incluyen, aqui se fue mas alla, porgque no
solo existieron las lesiones del abuso directas, sino que también
hubo mordidas, marcas de sujecidén, golpes en el rostro, en térax,
y que la herida en el cuello tenia signos de retome, recordando 1la
profundidad de estas y que, de no haber sido por 1la réapida
intervencién médica, hubieran producido la muerte, existiendo un

riesgo real de vida del nifio.

En igual sentido, la fiscalia marcdé que la victima se encontraba
en un absoluto estado de vulnerabilidad, no solo porque tenia 3
afios y era su sobrino, sino porque cuando fue 1llevado estaba
durmiendo en su casa y no estaba alerta, no habiendo ningin signo
de alarma ni nada que haga advertir el ataque, lo cual puso en
cero al grado de defensa que podia tener la victima, el cual fue

aberrante, repugnante y atroz.

Asimismo, dijo la fiscalia que a la falta absoluta de defensa,
debe sumédrsele la consideracidén que se actud en plena nocturnidad,
aprovechadndose de la misma, donde cualquier pedido de auxilio
puede ser ignorado porque no es un horario en la que la gente

camina por la via publica.

También considerd la fiscalia que el acusado actudé movilizado por
una especie de rencor, cuando vya se habia 1do de la casa,

volviendo para llevarse a pie al nifio y cometer el hecho.

En este punto, la fiscalia agregd que también debia considerarse
que el acusado actudé con un grado de planificacidén y preparacién,
pues, luego de discutir con sus hermanos e irse, volvid, tomd al
nifio, se lo 1llevd, y usd un colchdn qgue habia dejado afuera,

buscando una crema y un cuchillo para perpetrar el acceso, lo cual
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evidencidé gque no fue una conducta azarosa o espontanea, lo cual se
suma a la vulnerabilidad de la victima, y la utilizacién de un

arma blanca.

Dijo también la fiscalia que debe valorarse la extensidén del dafio,
tanto el fisico como el psiquico, y el de todo el grupo familiar,
no desconociendo que ya estamos frente a un tipo penal que se
encuentra agravado por esta circunstancia, pero que ello no
significa que, dentro de esa escala, no se pueda analizar vy

mensurar el mismo.

La fiscalia en este punto hizo referencia a la cicatriz que dejo
el intento de homicidio, la cual es vista por el nifio cada vez que
se levanta, haciéndole recordar lo que le sucedid, y que otras
personas lo vean y le pregunten, marca que llevara de por vida, vy
que es algo que hoy puede estar dormido, pero que implica en un

futuro serios riesgos de salud mental para este.

Mencioné 1la fiscalia que quizas una operacidén de estética le
podria quitar la cicatriz, pero que, aun cuando ello fuera
posible, ello no cambiaria el dafio, y refirié a lo que dijo la
Lic. RONIS respecto al tratamiento psicoldégico del nifio, donde se
advierten manifestaciones del trauma, tanto en los juegos como en
el control de esfinteres, que, si bien controlaba antes del hecho,

habia dejado de controlar.

En este uUltimo punto, la fiscalia menciondé el testimonio de la
acompafiante de la victima, quien dijo que a este no solo 1lo
desgarraron fisicamente, y refirié a la angustia que este sentia
por la situacién, y la movilizacidén gque causd en la testigo,

habiéndole provocado un dafioc de por vida.

En cuanto a la intervencidén del Estado en el caso del acusado, la

fiscalia dijo que se vio el caso cuando estaba por recuperar la
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libertad, que no le daban bien los informes y se le buscd un lugar
para que esté, destacando gque siempre tuvo ayuda, y que no tenia
motivacién alguna para cometer este hecho, que estaban sus
hermanos, que no estaba solo, que estaba trabajando, que iba a la

Iglesia, y era independiente.

Sostuvo la fiscalia gque el nifio, cada vez que se mire al espejo,
iba a recordar lo que le pasd, y cada navidad, en vez de festejar,
iba a recordar lo que hizo su tio, marcando que el mismo tiene
toda la vida por delante porque es solo una criatura de cuatro
afios de edad, y que esto puede derivar en un serio trastorno
mental, que le arruindé la vida tanto al nifio como al resto de 1la

familia.

Marcé la fiscalia que la discusidén respecto a si el imputado es
imputable o no estéd superada, que el jurado popular ya decididé que
si, lo cual no es un desconocimiento de 1la vulnerabilidad del

mismo.

Dijo la fiscalia que el caso “Barahona” al cual se refiridé 1la
defensa es diferente al dque nos ocupa, Vya dque en aquel se
perforaron los minimos en Dbase a un acuerdo y habia informes
complementarios que aqui no existen, y aquel no tenia antecedentes

penales.

Por todas estas razones, la fiscalia ©peticioné la pena de
veinticinco afios de prisidén, més la declaracidén de reincidencia,
justificando esto Ultimo en el expediente 21/2010 (Expte. Cémara
35/2011), en donde la Ex Céamara Criminal segunda le impuso una
pena de 8 afios de prisidén, que el imputado cumplid hasta el 31

agosto del afio 2017; mas las costas y accesorias legales.

Luego se expresé la DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DEL NINO Y EL

ADOLESCENTE, quien inicidé su alocucidén mencionando la declaracidn
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de responsabilidad que pesaba sobre el imputado, y que se habia
cefiido a las pautas de los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal para
mensurar la pena concreta que entendia que correspondia para este

caso.

En este sentido, empezd refiriendo a que la escala dentro de la
cual debia moverse iba de los 8 afios a los 36 afios y 8 meses,
conforme los delitos ©por los que se habia declarado 1la
responsabilidad y la regla del concurso real, y se refiridé a la
naturaleza de la accidén, haciendo hincapié que el hecho fue
cometido contra un nifio de apenas 3 afios de edad, que por su sola
condicién de tal es vulnerable, y que existidé violencia fisica vy

sexual.

Sostuvo la Defensoria de los Derechos del Nifio que el acusado
aprovechdé para perpetrar el hecho su vinculo con la victima,
recordando que este era el tio del mismo, que lo tomd de su
vivienda, que se lo llevd, lo golped fuertemente, y luego prepard

el escenario para accederlo y matarlo.

Asimismo, la Defensoria de los Derechos del Nifio refirié a las
consecuencias en la victima que el hecho implicéd, destacando la
existencia de pesadillas, actitudes violentas y el retroceso en el
control de esfinteres, mas la cicatriz permanente que le haria

recordar el suceso.

Dijo la Defensoria de los Derechos del Nifio que la familia del
nifio se tuvo que ir de Plottier por este hecho, y que la cicatriz
no podria ser ocultada, generando preguntas por parte de terceros
y provocando un recuerdo permanente del hecho traumdtico del cual
fue responsable el acusado, 1la cual seria dificil de tratar,
ademés que marcd que seria poco probable que la familia pueda

acceder a una cirugia eventualmente por su condicidn social.
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En este punto, la Defensoria de los Derechos del Nifio recordd que
se hizo conocer durante el debate conductas del nifio catalogadas
como “raras” y el dafio auto-infligido en sus partes intimas, la
encopresis y la enuresis del nifio y los juegos simbdélicos que
daban cuenta de las secuelas, entre los que destacdé el que hacia

con su hermano en donde venia la ambulancia.

Sostuvo la Defensoria de los Derechos del Nifio que el hecho era
tan traumadtico que llevd incluso a que la acompafilante dejara de
prestar el servicio que daba por no poder soportarlo, remarcando
que el nifio sabia que fue lo que le pasd, quien fue, y lo que se

dijo que esto podria causar en el futuro.

Remarcd la Defensoria de los Derechos del Nifio que la vida del
nifio estuvo en peligro real, y que el acceso carnal deja huellas
psiquicas que no se borran, refiriendo a ello como “la muerte del
alma”, todo 1lo cual, 1la 1llevaba a entender que este caso se
encontraba en el maximo de la escala, el cual, no obstante, no
podia ser alcanzado en este caso, porque habia que considerar que
no desconocia que habia atenuantes, entre los que marcd la edad

del imputado y su situacidén mental.

Sin perjuicio de ello, recordd la Defensoria de los Derechos del
Nifio que, si bien en la audiencia el acusado decia timidamente su
nombre y decia no recordar datos personales de él, y se lo quiso
mostrar como qgque no podia valerse por si solo, estas cuestiones
fueron desacreditadas por los testigos, entre los que menciond a
GORDILLO, guien contdé que, en ocasidén que lo examind, el mismo no
tuvo problemas en darle estos datos y darle detalles sobre su wvida
personal y contarle el hecho que habria padecido, relacionando
esta situacidén con lo que explicd el Dr. KUTNOWSKI en cuanto a la

capacidad de simular de este.
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Asimismo, la Defensoria de los Derechos del Nifio menciondé que el
diagnéstico del imputado fue de leve a moderado, y que tenia
capacidad para votar y manejar dinero en pocas cantidades, que
conocia cosas como por ejemplo gquien era el Presidente de 1la
Nacién y de River Plate, que habia adgquirido habilidades como
pintar, cocinar, etc., vy, principalmente que tenia capacidad de
comprender; indicando que, a su entender, lo que sostuvo el Dr,

LOMBINO era contradictorio.

En este punto, dijo la Defensoria de los Derechos del Nifio que
habia gque ponderar que hubo premeditacién en el accionar del
acusado, que buscdé un cuchillo y un pote de crema, que se sacd la
ropa y la dejd en el interior de la vivienda, gque sabia que lo que
hacia era un delito, teniendo posibilidades de desistir, vya que
recorridé 200 metros con el nifio, y que después tuvo, dentro de la

casa, que hacer acciones que le dieron tiempo para recapacitar.

En cuanto a los motivos que lo 1llevaron a delinquir, dijo la
Defensoria de 1los Derechos del Nifio que no habia justificacidn
alguna en su conducta, y gque tenia antecedentes por cometer un
hecho contra el mismo bien Juridico protegido, el <cual fue
expuesto por el testigo RIVAS, el padre la primera victima del

acusado, marcando la diferencia que aqui gquiso matar al nifio.

Respecto a la posicién de 1la Defensa, la Defensoria de los
Derechos del Nifio dijo que la imputabilidad disminuida no existe
en la ley, qgue es una creacidén jurisprudencial, que lo que debe
determinarse, conforme la ley, es si el acusado es imputable o no,

cuestidén que ya fue juzgada, concluyéndose que si lo era.

En este sentido, dijo la Defensoria de los Derechos del Nifio que
el imputado es verdad gue tiene un retraso madurativo vy la
condicidén de persona vulnerable, vy que esto fue evaluado al

mensurar la pena, por lo cual pididé la pena de treinta afios de
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prisidén, mas la declaracidén de reincidencia, costas, accesorias

legales y la inscripcidén en el RIPeCoDIS.

A su turno, la QUERELLA dijo que no reiteraria los argumentos de
los otros dos acusadores, adhiriendo a todo lo que ellos dijeron
previamente, y sostuvo que el grado de injusto tenia que valorar

la prevencidédn general y particular del caso.

Sostuvo la Querella que la posicién de la Defensa pretendia la
“misericordia” del acusado a los fines de evaluar la pena en
concreto, haciendo referencia a la ausencia de tratamiento
carcelario, lo cual lo habria llevado a reincidir, y el retraso
madurativo, como una circunstancia que le implique un menor

reproche.

En este sentido, dijo 1la querella que el acusado tiene una
compulsidn, y que categorias de peddfilos hay muchas, con méds o
menos desarrollo intelectual, siendo que aqui se pretende poner el
énfasis en la condicién de disminuido mental para dgque se 1o

entienda menos culpable.

En cuanto a la extensién del dafio, dijo la Querella que se
acredito el mismo, tanto fisico como psiquico, y que de casualidad
no causdé la muerte del nifio por peritonitis, ni logré matarlo con

el cuchillo.

Refirié la querella al precedente rionegrino “Briones”, segin el
cual se deberia partir de la mitad de la escala para fijar la pena
en concreto, pero aclard que no estaba de acuerdo con esto, pero
que en este caso, la pena a i1imponer igual seria importante,

arranco desde el minimo como punto de entrada.

En este sentido, refiridé la querella a la conducta del acusado,

como se lo llevdé de la casa al nifio y realizdé un sinnUmero de
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acciones que lo alejan de la compulsidén instanténea, por lo que
pidié la pena de treinta afios de prisidén, més la declaracidén de

reincidencia, costas y accesorias legales.

Por Ultimo, la DEFENSA dijo que entendia que habia algunas
cuestiones importantes que marcar, y que reiteraba su desacuerdo a
la imposibilidad de que esta cuestién de plantear la imputabilidad
disminuida pudiera ser discutida frente al jurado popular, lo cual

era, a su juicio, la solucidn justa para el caso.

En este caso, dijo la Defensa que debe considerarse para imponer
la pena por parte del Estado el “principio de culpabilidad”, “la

igualdad” y el fin de la pena.

Al respecto, se preguntd retdricamente la Defensa que posibilidad
de reproche tiene el Estado en este hecho concreto, y afirmdé que
debia mirarse a la persona humana que recibiria la pena,
sosteniendo que los acusadores estarian soslayando el problema de
fondo, 'y que existiria una negatividad para no mirar la
profundidad del caso, que estd relacionada con el problema, y se
buscaria simplemente satisfacer lo que “dicen” los diarios, 1lo

cual no seria una resolucidén acorde a derecho, ni una pena justa.

Refirié 1la defensa a lo que dijo la junta del JuCAID sobre el
imputado, en la cual se indica que el mismo tiene un retraso
mental moderado y se le requiridé acompafiante, lo cual va méas alléa
de sostener si recuerda la fecha de su nacimiento o si se hace el
“tonto” o simula, alegando que esto fue ignorado en la etapa

anterior.

Dijo la Defensa que el problema aqui es que se estd frente a una
persona con discapacidad, y que, pese a gque es verdad que toda la
familia de este se crid igual, su condicidén lo predispuso a lo que

es, marcando que estuvo en un hogar, pero este (el hogar Ayelen)
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no es uno comun, sino uno para gente con discapacidad, y que fue a
una escuela especial, la cual no termindé. Asimismo, refirid la
Defensa que el imputado es una persona limitada, gque estuvo en una
carcel provincial, habiendo cumplido una pena de 8 afios, saliendo

apenas tres meses antes de terminarla.

En este punto, la Defensa refiridé a que lo Unico que se hizo fue
poner un dispositivo de reinsercidén para el acusado en el momento
de su vuelta a la libertad, donde se lo mantuvo controlado, cuando
antes no se habia hecho nada, y que luego esto se le quitd, no

considerandose el riesgo de reincidencia o peligrosidad.

Sostuvo la Defensa que el imputado no tenia vinculos familiares, y
que se lo dejdé a la deriva, cuando ya habia sido condena a una
pena de 8 afios de prisidén por un hecho similar, alegando que 1lo
que pasd el 25 de diciembre del afio pasado fue una consecuencia de
todo lo que el Estado no hizo, y que ahora se estd en una

situacidén peor que cuando fue condenado la primera vez.

Alegé la Defensa que no se le puede hacer un reproche similar al
imputado que el que se le haria a una persona que no haya pasado
por todo lo que él pasd, sosteniendo que esto no es un capricho de
esa parte, sino un principio de igualdad, porgque debe haber un
trato diferenciado porque es una persona distinta, ya que este
tiene una discapacidad y que el Estado no puede mirar para otro

lado, pensando que alcanza con mandarlo a la céarcel.

Por estas razones, dijo la Defensa que solicitaba la declaracidn
de imputabilidad disminuida, aclarando que no sostienen que el
imputado sea inimputable en los términos del articulo 34 del
Cébdigo Penal, que admite que el mismo entiende la diferencia entre
el bien vy el mal, y no se puede decir que no comprendia lo gue
hacia, pero si que le corresponde un reproche menor, lo cual tiene

que ver con el principio de culpabilidad.
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En este sentido, 1la Defensa recordd el precedente “Barahona”,
sosteniendo que el mismo resulta aplicable al caso, y que este
demuestra que esa posibilidad existe, vy que, si los Jjueces

quieren, se puede aplicar.

En cuanto a 1los agravantes gue nombraron los acusadores, la
Defensa sostuvo que los mismos son parte del tipo penal por el
cual se declard la responsabilidad, que todo lo que se dijo ya
estd contemplado en la norma como parte de ella, indicando que el
grave dafio a la salud ya se tomdé en cuenta para declarar la
responsabilidad penal del abuso en forma agravada, y que se hizo
concursar la figura con la tentativa de homicidio, 1lo cual

comprende el riesgo a la vida real al cual aludieron.

Alegbd la Defensa que lo antes dicho no excluye la responsabilidad
del acusado, pero si la atenta, pero no como una circunstancia
contemplada en los articulos 40 y 41 del Cbébdigo Penal, sino como
un caso de Jjusticia, explicando que el reproche penal deberia ser
menor, porque asi surgiria de la Constituciédn, teniendo en cuenta

el fin de la pena y el grado de culpabilidad.

De esta manera, la Defensa solicitd que se trate el caso del
acusado como un supuesto de imputabilidad disminuida, considerando
la historia especifica de este y su individualidad, considerando
que el minimo legal supera el nivel de culpabilidad, por lo cual

pididé la declaracién de inconstitucionalidad del mismo.

A los efectos de sostener el pedido de inconstitucional del minimo
legal de pena, dijo la Defensa que el mismo es en este caso una
pena inhumana, cruel y degradante, que no tiene como finalidad la
reinsercién del mismo, por lo cual pididé la pena de 4 afios de
prisidén, y que se ordene que se le haga al acusado un tratamiento

individualizado criminoldégico y pormenorizado, que tenga en cuenta

Pagina 30



su discapacidad, condiciones de vulnerabilidad y el riesgo a fin

de evitar que vuelva a reiterar.

Subsidiariamente, frente al supuesto que no se hiciese lugar al

pedido de inconstitucionalidad, la Defensa pididé el minimo legal.

Atento al planteo de inconstitucionalidad, se le dio traslado a la
FISCALIA, la cual dijo gque entendia gque no se daban 1los
presupuestos para ello, y que el caso “Barahona” es diferente a
este, pues alli se habilitdé el mismo para bajar la pena un afio y
permitir una pena de ejecucidén condicional, porque se entendid que
la prisién efectiva podia propiciar la muerte del acusado, y que
este no tenia antecedentes penales, que lo Unico en comln es la

existencia de un retraso mental.

La DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DEL NINO dijo que entendia que el
minimo no era inconstitucional, que se pretende un espacio
terapéutico, vy que no se probd que el imputado tenga una
discapacidad que merezca ser valorada, para el caso, conforme las
pautas de los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal, ni que la pena

fuera cruel o inhumana.

Por su parte, la QUERELLA adhirié a lo dicho por los acusadores

preopinantes.

Haciendo uso de la Gltima palabra, la DEFENSA dijo que habia hecho
una critica razonada del caso, que entendia que “Barahona” era un
caso similar a este, vy que tratar igual a una persona con
discapacidad que a otra sin esta condicidén es una desigualdad, gque

es injusto.

Marcé la Defensa que la situacidén de que el imputado haya

reincidido, en un hecho casi igual gque el anterior, no es algo

Pagina 31



casual, recordando que se habia indicado por los profesionales

intervinientes que no tuviera contacto con nifios.

A todo esto, reiterd la Defensa que el minimo es inconstitucional
en base al “principio de igualdad”, ya que tratar de forma igual a
personas que estadn en circunstancias distintas es inconstitucional
porque afecta esa igualdad; el “nivel de culpabilidad”, porque
solo se puede reprochar en base al nivel de comprensidén que puede
asumir; y la finalidad de 1la pena, donde treinta o wveinticinco
afios, considerando gque el acusado no tiene siquiera posibilidad de
acceder a la condicionalidad de alguna parte de la pena, es cruel

e inhumana porque es un discapacitado.

d. MANIFESTACIONES FINALES DEL IMPUTADO.
Finalizados los alegatos, se le preguntdé al imputado si deseaba
hacer manifestaciones finales antes de pasar a deliberar, y este

dijo que no.

Se deja constancia qgque, a tenor del sistema procesal vigente, se
han mencionado solo sucintamente los argumentos fundamentales de
las partes, por cuanto, la totalidad de 1lo plasmado en la
audiencia 1llevada a cabo se encuentran debidamente registrado en
los soportes informdticos a resguardo de la Oficina Judicial,
quedando a disposicién de las partes y eventuales terceros a sus

efectos.

CONSIDERANDO:

1. Lo primero que se ha tenido en cuenta a los fines de mensurar
la pena en concreto que ha de corresponder son las
circunstancias que marcan los articulos 40 y 41 del Cdédigo
Penal, que resultan ser las pautas a las que se deben cefiir
los Jjueces para graduar la pena aplicable al caso concreto

frente a penas temporales, considerando las circunstancias
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agravantes y atenuantes particulares que surgieron en este

capitulo de punicién y fueron alegadas por las partes.

Con estas pautas, conjuntamente se ha tenido en cuenta que el
imputado fue declarado penalmente responsable por los delitos
de TENTATIVA DE HOMICIDIO EN CONCURSO REAL CON ABUSO SEXUAL
CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR RESULTAR DE ELLO UN GRAVE DANO
A LA SALUD, en caracter de AUTOR, de conformidad a lo normado
y reprimido en los articulos 79, 42, 55, 119 -primer, tercer
y cuarto parrafo inc. a- y 45 del Cédigo Penal, a los efectos
de determinar la escala penal dentro de la cual se puede

graduar la pena concreta.

En cuanto al reproche especifico, se ha analizado, en primer
lugar, la escala que tienen conminada en abstracto 1los
delitos por los cuales se declardé la responsabilidad penal,
lo cual conlleva algun grado de discusidén, respecto a la
aplicacién de la escala concreta para el caso del delito

tentado.

En este sentido, se observa que la Fiscalia y la Defensoria
de los Derechos del Nifio receptaron la posicidén de que en el
caso del delito tentado, se debe reducir a la mitad el
minimo, y en un tercio el maximo, por lo cual interpretan que
el monto maximo del homicidio simple en grado de tentativa
alcanzaria los dieciséis afios y ocho meses de prisién, 1o
cual, llevaria a que el maximo para el concurso real por el
cual se declard la responsabilidad alcance los treinta y seis
afilos y ocho meses de prisidén, sumando los veinte afios de
prisidén que tiene como maximo el tipo agravado del abuso

sexual con acceso carnal.

Respecto de la querella, no quedd muy claro a cual de las

interpretaciones adhiere, porque dijo adherir a lo que
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manifestaron los otros dos acusadores, pero menciond, en una
parte de su alegato de cierre, que el maximo seria de treinta
y dos afios y seis meses, 1lo cual solo podria surgir de

interpretar que es el madximo el que se reduce en la mitad.

En cualgquiera de los casos, el minimo legal para el concurso
no estaria discutido que seria el del abuso sexual con acceso
carnal agravado, que inicia en los ocho afios de prisiédn,
porque en cualquiera de 1las 1interpretaciones posibles, el

minimo del homicidio tentado seria menor.

En cuanto a la graduacién de la escala correspondiente para
el delito de homicidio simple en grado de tentativa, se
observa que el articulo 44 -primer péarrafo- del Cdbdigo Penal
prescribe que “La pena que corresponderia al agente, si
hubiere consumado el delito, se disminuird de un tercio a la
mitad”, lo cual, por su redaccidn, se presta a diversos
criterios de interpretacidn, siendo tres los principales que
la doctrina % la jurisprudencia han receptado

mayoritariamente.

Una de las posturas sostiene que el minimo de la escala
correspondiente al delito consumado debe reducirse a los dos
tercios y el maximo a la mitad; en tal sentido, se afirma que
el sistema de la pena de la tentativa no significa un
apartamiento de lo que el Cdébdigo dispone en la parte especial
en abstracto, para cada infraccién en particular, expresando
las escalas en ese orden -primero el minimo y luego el

maximo-.

Otra opinidén sostiene que las disminuciones prescriptas por
la ley deben ser efectuadas sobre la pena gque corresponderia
al agente "si hubiese consumado el delito", de modo gue se
acude a un procedimiento hipotético, por el cual el Jjuez
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determina en abstracto -dentro de la escala respectiva, la
pena que, conforme con las circunstancias de los arts. 40 vy
41 del Cédigo Penal se hubiese aplicado, y, tras definir esa
pena que le corresponderia al sujeto -si el delito se hubiera
consumado-—, le debe imponer una sancién concreta,
disminuyendo agquélla en un tercio hasta la mitad, es decir,
que, en definitiva, llega a una nueva escala que tiene un
minimo (la mitad de la pena que se hubiera aplicado) y un

maximo (las dos terceras partes de esa pena hipotética).

El problema de esta postura radica en que uno de 1los
criterios para mensurar la pena es la extensidén del daifo,
siendo que, en los delitos de resultado (como el homicidio)
cuando son tentados, esto es un problema, porque hay que
hipotetizar cudl seria el dafio y sus consecuencias, cuando en
la realidad este no se ha producido porque la finalidad
criminal quedd truncada por causas ajenas a la voluntad del

sujeto.

Un tercer criterio postula que la reduccidén de la pena debe
practicarse disminuyendo el minimo a la mitad y el méximo en
un tercio -postura asumida por los acusadores estales-, la
que cual conduce a las escalas de mayor amplitud, y la que,
en general, ha seguido la Jurisprudencia, cuando esto
propiciaba conceder la posibilidad de la ejecucidn
condicional de pena o la suspensidén de juicio a prueba, para
que el minimo sea menor y permita la aplicacién de estos

institutos, en una interpretacidén en favor del imputado.

Sin embargo, esta interpretacidn, en nuestro caso, al reducir
el médximo en un tercio, implica que la escala aplicable a la
tentativa de homicidio simple, seria de entre cuatro afics a
dieciséis afios y ocho meses de prisidén, lo cual conlleva

sistematicamente un problema, pues ese maximo es mayor al que
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rige para la tentativa de homicidio agravado que esta
reprimido con prisidén perpetua, pues, como lo dice el segundo
parrafo del articulo 44 del Cdébdigo Penal, en ese caso, la

pena seria de entre diez a gquince afios de prisidn.

Considerando esto Uultimo, en definitiva, entiendo que, el
criterio gque propone reducir el monto minimo de la pena a los
dos tercios y el madximo a la mitad, aparece como el més
compatible con la sistematica del Cdédigo -la cual expresa
primero el minimo y luego el maximo de la escala penal en
cada delito- 'y la que deja menos margen para la

arbitrariedad.

Asimismo, entre esta interpretacidén y la que postularon los
acusadores publicos, entiendo que, en rigor de lo establecido
en el articulo 23 del CPP, se debe elegir, para este caso, la
que implica disminuir en un tercidé el minimo y a la mitad el
maximo, por ser la més benigna, conforme, conlleva una escala

menor, en nuestro caso.

De esta manera, conforme lo antes dicho, 1la escala en
abstracto para la declaracidén de responsabilidad que recayd
luego del interlocutorio de responsabilidad de nuestro caso,
considerando la regla del articulo 55 del Cbébdigo Penal, nos
lleva a que la pena conminada en abstracto deberd oscilar
entre un minimo de OCHO (8) ANOS y un maximo de TREINTA Y DOS
(32) ANOS y SEIS (6) MESES DE PRISION.

Esto ultimo debe considerarse, eventualmente, toda vez que
los acusadores, al menos la Fiscalia y la Defensoria de los
Derechos del Nifio, al peticionar pena, lo han hecho dentro de

una escala mas amplia.
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Asimismo, se ha tenido en cuenta la pretensidédn punitiva de
los acusadores, en los términos del segundo péarrafo del
articulo 196 del CPP, conforme 1lo cual el Jjuez no puede
aplicar una pena mads grave que la requerida por estos, que en
nuestro caso ha sido la gque han requerido los querellantes,
que fue de TREINTA ANOS DE PRISION, lo que implica que, en
definitiva, méds alld de haberse cuestionado 1los minimos
legales del cédigo de fondo (punto al cual me referiré a
continuacién), la pena de prisidn a imponerse en este caso
concreto se encuentra circunscripta, por lo menos legalmente
(de no receptarse 1la perforaciédn de los minimos por la
inconstitucionalidad de estos), a un minimo de OCHO (8) ANOS

DE PRISION, y un maximo de TREINTA (30) ARNOS.

Por una cuestién de orden, entiendo que, conforme se recepta
el principio que la pena se debe empezar analizar desde el
minimo, resulta importante determinar, en definitiva cual
serd ese minimo, si el gque establece la norma legal o el que
propuso la defensa, luego de plantear la inconstitucionalidad

del mismo.

En primer lugar, este anédlisis debe partir de que la
declaracidén de 1la inconstitucionalidad de una norma es un
acto de suma gravedad institucional, a través del cual se
manifiesta una de las formas mas eminentes de la dimensidn
politica del Poder Judicial dentro del sistema de control
difuso, por lo cual la misma es de caracter estrictamente

excepcional y de Ultima ratio.

En este sentido, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia,
la primera regla de interpretacidén de un texto legal es la de
asignar pleno efecto a la voluntad del legislador, cuya
fuente principal es la propia letra de la ley, vy su

inconsecuencia o contradiccidén con una norma fundamental no
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puede presumirse, sino que tiene que surgir claramente de un
andlisis racional de la misma, pero no de forma aislada, sino

integral, atendiendo a la finalidad de la misma.

En este sentido, se analiza que 1la Defensa plantea la
inconstitucionalidad del minimo legal que surge de la regla
del articulo 55 del Cédigo Penal en los delitos que concursan
en forma real en el presente caso, bajo la base que la misma
afectaria los ©principios de igualdad, culpabilidad y
finalidad de la pena, imponiendo una que resultaria cruel,

inhumana y degradante.

En cuanto al principio de igualdad, la Defensa plantea que,
para el caso gue nos ocupa, se romperia el principio de
igualdad, toda vez que se estaria tratando en forma igual a

una persona diferente, lo cual merece algunas aclaraciones.

Si Dbien es verdad que darles lo mismo a personas que se
encuentran en circunstancias diferentes podria resultar algo
injusto, ello no es lo mismo que decir que las simples
diferencias entre las personas Jjustifiquen la no aplicacidn
de la misma regla, pues, de ser asi, habria que ver que, en
rigor de verdad, ninguna persona es 1igual a otra, como
tampoco lo son sus historias de wvida, y asi tendria que haber

una regla diferente para cada persona.

En este sentido, lo que debe analizarse, a los fines de
establecer una pena equitativa, no son los accidentes o
diferencias individuales entre los sujetos, sino las
diferencias en las circunstancias de la conducta reprochada y
el nivel de culpabilidad del sujeto, en base a la capacidad
de discernir y dirigir sus acciones para el caso especifico,

y no en forma genérica o hipotética.
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En este sentido, una discapacidad o capacidad diferente, no
implica per se el trato diferente frente a la ley penal, si
esta circunstancia no ha gravitado en la realizacidén de la
conducta reprochada o ha implicado wuna anulacién o una
obnubilacién en la capacidad de discernir entre lo que esté
bien y lo que estd mal, lo correcto e incorrecto, y de

dirigir la misma en base a ello.

En nuestro caso, si bien no estd discutida la existencia de
una debilidad mental en el acusado (incluso considerando esté
en el grado de moderado), no se ha demostrado que ello haya
impedido o mermado la comprensién de la criminalidad de 1la
conducta realizada, ni que haya impedido que este dirija sus
acciones o haya condicionado las mismas; sino por el
contrario, los acusadores han demostrado la existencia de una
especie de “planificacidén”, que si bien podria considerarse
ristica no escapa de esta clasificaciédn, considerando que se
aprovechd la nocturnidad y distraccidén de los adultos dque
podian proteger al nifio para llevarselo de su propia cama en
su casa, sin ser visto (indistintamente si esto fue producto
de una represalia o no, como se sugiridé que habria sido,
considerando wuna discusidén previa con los hermanos que
implicdé que 1lo echaran del lugar), vy trasladarlo a otro
domicilio, para perpetrar el hecho, acondicionando el lugar
con un colchén, preparadndose, y buscando los elementos para

consumar la finalidad sexual y homicida, con mayor facilidad.

Esta especie de planificacién indica entendimiento de 1la
criminalidad de 1la conducta que ha realizado ya desde el
inicio, Y, obviamente, un alto grado de direccidén vy
concatenacién de acciones destinadas a un fin, que no
resultan posibles de ser catalogadas como automdticas o
meramente impulsivas, toda vez que la sustraccién del menor

ocurre en forma furtiva, lo gque muestra una comprensidén de
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que ello no seria permitido, al igual que el traslado a otro

domicilio, donde no habia personas.

A su vez, la actitud al ser sorprendido en flagrante comisidn
del hecho, la de querer escapar en primera instancia, y luego
pedir que lo maten y alegar que se la “mandd” nuevamente,
también hablan de una comprensién de esta criminalidad de 1la
conducta desplegada, como asi también, de la posibilidad de

dirigir su conducta.

Vale aclarar que, la imputabilidad es un presupuesto de la
posibilidad de que se declare la responsabilidad penal de una
persona, vy, en este caso, ello ya ha ocurrido, vy, tal
cuestidn, fue debatida durante el interlocutorio de
responsabilidad, vy, correctamente instruidos los Jjurados,
entendieron que ello se habia acreditado, por 1lo cual, esto

no estd en discusidn en esta instancia.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, y de que no se desconoce
la discapacidad o debilidad mental que padece el imputado, 1lo
cierto es qgue no se ha acreditado que ello haya sido una
circunstancia que haya impedido o mermado la comprensidn de
la criminalidad de la conducta o que haya, de algun modo,
impedido que pueda dirigir su conducta, o la hubiera

condicionado.

En este punto, vale aclarar que cualquier persona capaz de
realizar un acto de la naturaleza del que fue objeto de este
juicio, contra un infante de apenas tres afios de edad, no
puede considerarse dentro de los pardmetros de la
“normalidad” de 1lo que usualmente se considera tal, porque
pensar ello, seria pensar que las personas “normales” son las
que cometen estos hechos, lo cual estd lejos de la verdad, vy,

sin dudas, esto algo que el propio legislador a contemplado
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al establecer la punicidn para este tipo de conductas, siendo
que lo gque se analiza es la comprensién de la criminalidad de
la conducta realizada y la posibilidad de elegir realizarla o

no.

De esta manera, no se ve, teniendo en cuenta estos
pardametros, que haya un trato desigual al imputado por
aplicarle la escala legal que el legislador ha pensado para
este tipo de hechos, respecto al que habria de aplicarse con
cualquier otra persona que no padeciera una discapacidad como
la que tiene el mismo, dado que ello no ha implicado, o al
menos no se ha demostrado, que haya incidido en el grado de
comprensién de la criminalidad del hecho o de dirigir sus
acciones, al punto de llevarlo a gue merezca un reproche por

debajo del minimo legal.

En cuanto a la violacién del principio de culpabilidad
alegada, se analiza que ello no es algo diferente de lo que
se ha planteado como principio de igualdad en este caso, de
conformidad a los argumentos que se esgrimieron para sostener

este extremo.

En este sentido, no se ha acreditado que el nivel de reproche
deba ser inferior al que el legislador ha previsto para casos
de esta naturaleza en base a las caracteristicas personales
del imputado, toda vez gque no se ha demostrado que ello haya
mermado la capacidad de comprensién de la criminalidad de
estos hechos en particular, ni que haya incidido en la
capacidad para dirigir sus acciones, por lo gque se entiende

gque no hay vulneracidén de este principio.

En cuanto a la finalidad de 1la pena, sin desconocer el

sentido de resocializacidén de la misma, entiendo que sostener
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que ello es la uUnica finalidad, es desconocer la naturaleza

misma de la pena.

En este sentido, debe verse que la misma defensa habla del
grado de culpabilidad como parametro para mensurar la pena,
lo cual, sin dudas, tiene de algin modo un caracter
retributivo, donde se mide el nivel del injusto y el grado de
culpa, por lo cual existe wuna contradiccidén interna al
sostener ambos presupuestos a la vez, ya dque, sSi se creyera
que la pena cumple solo una finalidad resocializadora,
entonces lo gque habria que evaluar no deberia ser el nivel de
culpa, sino el tiempo que demandaria cumplir con tal

finalidad.

Por otra parte, también resulta contradictorio, o al menos
inexplicado, porque la defensa considera gque una pena de
cuatro afios (como la gque peticiona) cumpliria con la
finalidad de reinsercidén social, y no lo haria una pena mayor

dentro de los limites legales que establece la legislaciédn.

Lo antes dicho me lleva a sostener que la afirmacidén de la
Defensa respecto a la inconstitucionalidad del minimo legal
de pena para el tipo penal por el cual se declard la
responsabilidad penal, por la circunstancia de qgue no
cumpliria con la finalidad de la misma, es meramente
dogmatica, toda vez que no se explica porque la que peticiona

si lo cumpliria, y el minimo legal o una mayor no lo haria.

Asimismo, tampoco se explica porque las circunstancias
particulares del imputado que se invocan resultan gravitantes
para determinar que se deberian perforar los minimos para
cumplir con la finalidad de la pena, marcando una diferencia

con el caso de otra persona que no tuviera esa discapacidad,
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que implicara que, para alcanzar el mismo, se deberia en este

caso aplicar una pena menor al minimo.

De esta manera, no se advierte que una pena dentro de 1los
parametros legales de 1la ley de fondo atente contra la
finalidad misma de la pena o subvierta sus fines, por las
circunstancias particulares del imputado, y, en tal sentido,

no habria vulneracidén de este principio.

Por ultimo, la alegacién de gque wuna pena dentro de 1los
pardametros legales que establece la legislacidén vigente seria
inhumana, cruel y degradante para el imputado tampoco se ha

acreditado, y se muestra como una mera afirmacidén retdrica.

En tal sentido, ni siquiera se explica porque una pena de
cuatro afios de prisién, tal como la gque solicita la defensa,
no seria cruel, inhumana o degradante, y si lo seria una
igual o mayor a ocho afios de prisidn, ya que, indudablemente,
lo que se cuestiona no es el encierro en prisidn en si, sino,

simplemente, el tiempo.

Esto Ultimo sefialado implica un déficit en la fundamentacidn
de la circunstancia que se alega, cuando no una
contradiccidén, porque, de lo que surge de los alegatos de la
defensa, no seria la prisidén en una carcel comin lo dque
implicaria para el acusado una pena cruel, inhumana o
degradante por su condicidén de persona con discapacidad

mental, sino el tiempo de su duracién.

Esto, previamente marcado, es una clara diferencia con el
precedente del caso "BARAHONA, M. A. S/ABUSO SEXUAL",
tramitado bajo legajo del MPFNQ Nro. 81.934/2017 (Sentencia
del Tribunal de Juicio de fecha 25/JUNIO/2018), pues, en

aquel caso, la perforacién del minimo tenia como
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finalidad cambiar la modalidad de la forma de ejecucidn de la
pena de prisidén, propiciadndose una de ejecucidn condicional,
toda vez que se considerd por parte del Tribunal de Juicio
que una pena efectiva podia implicar un riesgo para la salud
de la persona, existiendo un precedente de 1intento de
suicidio, con lo cual, se dijo que estd podia implicar la
provocacién de la muerte del mismo, considerando sus

patologias de base.

Vale aclarar -ademds- respecto al precedente referido, dque
este no es una Jjurisprudencia consolida de nuestra Jjusticia
local, ni del pais, sino que es -simplemente- un fallo de un
Tribunal de Juicio que, en forma excepcionalisima (tal como
lo dice el mismo fallo), declard la inconstitucionalidad del
minimo legal de cuatro afios de prisidén para un abuso sexual
gravemente ultrajante, fijando una pena de tres aflos de
prisidén de ejecucidn condicional, el cual ni siquiera fue
objeto de confirmacidén por un Tribunal de Impugnacidn, ya que
los acusadores gque, en su momento se opusieron a esa
posibilidad, no contestaron el planteo de
inconstitucionalidad ni impugnaron la decisidn por esta

razdn.

En este sentido, el precedente mencionado, de ninguna manera
puede considerarse que pueda condicionar, de algun modo, 1la
decisidédn que deba tomarse aqui, siendo que, ademas, aquel
caso era muy diferente al que aqui se nos presenta, pues, lo
Ginico que hay en comin es la existencia de un retraso mental
en los acusados, pero en aquel caso se determind por parte de
los profesionales que, si bien BARAHONA podia comprender 1lo
que estaba bien y lo que estaba mal, “la dificultad [estabal]
en qué representalbal para é1 1lo que [estaba] bien o lo que

estd mal”, es decir, que si bien habia un grado de
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comprensidn, este se encontraba afectado o disminuido,

supuesto que no se ha acreditado en este caso.

En este sentido, no se encuentra fundamento alguno que
indique que el tiempo de duracidén de la pena es lo que la
convertiria en lo que la defensa alega que seria de no
perforarse los minimos, vy, por lo tanto, no puede ser

receptado.

Por estas razones, entiendo que no debe hacerse lugar al
pedido de inconstitucionalidad del minimo 1legal de pena
establecido en la normativa de fondo, conforme la declaracidn
de responsabilidad recaida, correspondiendo aplicarse la
escala penal que surge de 1los delitos por los cuales se
declard, aplicando la regla del concurso real de delitos

establecida en el articulo 55 del Cdédigo Penal.

En cuanto a los fundamentos de la pena en concreto requerida,
los acusadores refirieron a agravantes y atenuantes,
reconociendo, poniendo dentro de este Ultimo grupo a la
discapacidad mental como tal, analizada en una forma
diferente a la que ©pretendidé la defensa, y a la
vulnerabilidad del mismo por esta razdédn y sus circunstancias
personales; mientras que, como agravantes, plantearon la
naturaleza de la accidn, la extensidén del dafio vy la
reiteracién; y al nivel de educacidédn como una cuestidn
neutral, que no debia ser valorada, lo cual no contradijo la

defensa.

Vale aclarar que la Defensa no cuestioné la gravedad de la
naturaleza de la accidén y de la extensidn del dafio causado,
siendo que, incluso, expresamente las reconocid, pero
manifestando que, a su entender, la gravitacidédn de lo que

entendia como atenuantes las neutralizaba en su totalidad,
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inclusive, al grado de pedir la perforacidén de los minimos

por ello, o, en su defecto, que se aplique el minimo legal.

Sin perjuicio de ello, esto no gquita que deban wvalorarse
individualmente las circunstancias agravantes y atenuantes
que se alegaron, y el grado de incidencia de cada una de

ellas en la determinacién de la pena en concreto.

En cuanto a la naturaleza de la accidén, los acusadores
refirieron a la desmesurada violencia, el grado de las

lesiones y el riesgo cierto de vida del nifio.

En este sentido, cabe hacer algunas aclaraciones, en primer
lugar, conforme la declaracidén de responsabilidad que recayd,
el imputado fue declarado responsable penalmente de abuso
sexual con acceso carnal agravado por el grave darfo a la
salud en concurso real con tentativa de homicidio, por 1lo
cual existen cuestiones que se citan aqui, que, tal como 1lo
indicdé la defensa, ya estarian contempladas dentro del tipo

penal.

Al respecto, se analiza que el abuso sexual con acceso carnal
se agrava por resultar un grave dafio a la salud, dafo este
que, conforme lo ha sefialado la Jjurisprudencia, no se cifie a
las lesiones contempladas en los articulos 90 y 91 del Cdédigo

Penal.

En este sentido, no puede valorarse simplemente la existencia
de un grave dafio a la salud para agravar, mas alld del minimo
para el tipo, cuando este ya se encuentra agravado por la
misma ley de fondo, sin que ello se considere una doble

valoracidén que no es permitida.
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Sin embargo, este no obsta gque se analice la extensidn de ese
dafio, méaxime cuando el mismo es previsible por las
caracteristicas del hecho y sus circunstancias, y, en este
sentido, graduar la pena de conformidad a la intensidad del
mismo, dentro de la escala agravada, pues esto es susceptible
de ser graduado, en tanto aquel supere al minimo requerido

para configurar el agravante.

En este <caso, no puede dejar de verse dJgue, por las
diferencias fisicas y anatdémicas entre un adulto y un infante
de tan corta edad, el acceso carnal en si implica un riesgo
de wvida cierto, que fue impedido de llegar a consecuencias
ulteriores por la intervencidén de terceros, por lo cual, esto
seria parte del tipo; pero, la violencia desplegada para
poder perpetrarlo, lo excedid, toda vez que fue mas alld de
lo que la accidn requeria para consumarlo (sin considerar la
tentativa de homicidio, que es una accidén gque se entendid
autdénoma a las violencias dirigidas a perpetrar el abuso, Vy
asi se calificd), toda vez que no habia posibilidad de
resistir por parte del infante, solo pudiendo entenderse en

el marco de la perversidad, lo cual, merece evaluarse como

una agravante considerable.

Asi, excluyéndose las lesiones en el cuello, las restantes,
al no integrar la tipicidad de la tentativa de homicidio, ni
ser parte esencial de 1la conducta del abuso sexual o su
agravante tipica, entre las cuales se cuentan las mordidas vy
los golpes en el rostro y térax del nifio, entiendo que deben
ser consideras para agravar el reproche dentro de la escala

del concurso de delitos.

Diferente es el caso de 1las lesiones en el cuello que
pusieron en riesgo cierto la vida del nifio, pues, si bien

esto es cierto, no puede soslayarse que al acusado se lo ha
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10.

declarado penalmente responsable, en concurso real, de
homicidio en grado de tentativa, lo cual implica tanto la
intencién de matar, como el riesgo cierto de que ello pudiera
ocurrir, por lo tanto, no puede agravarse el reproche dentro
de la escala por esta razdbdn, sin que ello sea considerado una
doble valoracidén, toda vez que esto es parte esencial del
tipo mismo, sin perjuicio de considerarse el grado de ese
peligro, o la cercania de consumacidén a la que se estuvo, 1o

cual si habré de evaluar en este caso.

En cuanto al grado de vulnerabilidad de la victima, entiendo
que debe analizarse y considerarse como una agravante de suma
trascendencia la circunstancia en la cual el nifio es sacado
de la custodia de su madre, esto es mientras dormia en su
casa y en su cama, aprovechando la nocturnidad y distraccidn
de los adultos, y que el mismo fue llevado a otro lugar,
lejos del resguardo gque podian brindarle estos, Dbuscando
actuar sobre seguro, sin riesgo para el agresor, tanto en 1lo
que respecta al abuso sexual, como a la tentativa de

homicidio.

Asimismo, en este punto también debe valorarse como un
agravante importante la edad del nifio, pues si bien es cierto
que la circunstancia de estar por debajo de los trece afios de
edad es parte del tipo, no resulta menos cierto que, cuanto
mas abajo se estd de esa edad, méds vulnerable se considera al
nifio al ser menor es su capacidad para resistir y defenderse,
por lo cual, el tener la victima al momento de los hechos la
edad de tres afios es, sin dudas, una circunstancia que debe
considerarse para aumentar el reproche considerablemente,
tanto en lo que hace al abuso, como a la tentativa de
homicidio, esto Gltimo, entendiendo que, por ello, se estaria
practicamente dentro de una circunstancia de alevosia,

teniendo en cuenta lo dicho previamente, tanto en la edad o
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12.

como en las circunstancias gque se aprovecharon y buscaron,
aunque no se haya calificado la conducta agravandola como

tal.

Por otra parte, la planificacién del ataque al infante, si
bien es una circunstancia que debe considerarse para
agravarse el reproche dentro de la escala penal, no debe
dejar de verse que esto es parte de lo mismo que se ha dicho
en el punto anterior, donde se buscd actuar furtivamente,
sobre seguro, para sacar al nifio de la esfera de custodia de
su madre, a lo que solo se le debe sumar la preparacidén del
lugar para facilitar la consumacidén de la conducta delictual
y la eleccidédn de elementos para ello, lo cual habla de algun

nivel de premeditacién.

Vale aclarar que no se considera en este punto como agravante
la utilizacidén de un arma blanca, pues esto es parte de 1lo
qgue se considera dentro de la tentativa de homicidio (esto se
evaludé para determinar la cercania e idoneidad de poder
consumar el tipo tentado), pero si el acondicionamiento del
lugar y la previsién de disponer de estos elementos o

conseguirlos con tal fin.

En cuanto a la extensidén del dafio, no se deja de analizar que
un abuso sexual de las caracteristicas del que se ha cometido
en este caso, y la circunstancia de concurrir con una
tentativa de homicidio, ya implica, de por si, un nivel de
dafio fisico y psiquico que el legislador ha considerado al
establecer la escala penal, ya desde su minimo; sin embargo,
no se puede soslayar que este caso tiene particularidades que
implican una valoracidén méds gravosa, dque va mads alld de la
simple configuracién del tipo penal por el cual se declard la
responsabilidad penal, implicando un plus de dafio que excede

el previsible en estos casos, las cuales se relacionan con
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las circunstancias de perpetracidén del hecho, la relacidn de
cercania de la victima con el acusado por parentesco que fue
aprovechada, vy la intensidad del ataque, dejando “marcas”
fisicas permanentes que evocaran, necesariamente, este hecho,
manteniéndolo presente en el tiempo, con la posibilidad de
afectar en un futuro, aln més, la salud mental de la victima,
tal como fue explicado por los profesionales que depusieron

en el juicio.

Vale aclarar en este punto, que solo se ha considerado para
determinar esto Ultimo, a la Lic. RONIS, psicdéloga dque
intervino para asistir al nifio victima, y no asi a Manuela
VENTOSA SHULMEISTER, gquien, pese a haber sido acompafante
externa, no dio un testimonio en caracter de perito, sino de
simple testigo, toda vez que sus opiniones no respondian a
una evaluacidén profesional, sino a meras apreciaciones

subjetivas.

Asimismo, la forma en la que ocurre el hecho implica un grave
menoscabo a la seguridad que un nifio puede sentir en su
propia casa, pues es sacado de alli, de su cama, en el medio
de la noche, mientras dormia, con lo que es esperable también
que tuviera problemas para conciliar el suefio posteriormente
como secuela y sufriera de pesadillas, tal como se acreditd

durante el juicio.

En igual sentido, no puede dejar de observarse que, tal
conducta, configura la “peor pesadilla” de un padre o una
madre, esto es que se lleven a un hijo de su propia casa, de
su cama, en el medio de la noche, mientras dormia, lo cual
para el caso, también configura una extensidén del dafio a la
madre del nifio, afectando la sensacidén de seguridad que el

lugar donde uno vive debe brindar al grupo familiar.
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15.

Por otra parte, dentro de la extensidén del dafio, debe
considerarse también como agravante la afectacién a la
cohesidén de la familia, puesto que, sin dudas, el parentesco
y relacidén entre los involucrados no puede soslayarse, siendo
esto algo que no podia escapar del conocimiento del acusado,
teniendo en cuenta el impacto que el evento ha causado, 1o

cual era claramente esperable.

En cuanto a los motivos que lo determinaron a cometer este
hecho, dentro de lo <cual se encuadraria una supuesta
represalia del acusado por una discusidédn previa, o un acto de
rencor o venganza, debe verse que, aun cuando esto podria ser
un intento de explicacidén racional a lo irracional y
aberrante del hecho en si mismo, lo cierto es que no hubo
prueba, ni durante el interlocutorio de responsabilidad, ni
durante el capitulo de punicidén, que permitiera acreditar
esta afirmacidén, quedando dicho postulado en una mera
conjetura no probada, con lo cual, no puede considerarse para

evaluar la pena, en ningun sentido.

En cuanto a la reincidencia en una conducta igual, mas alléa
de la similitud entre los hechos y la modalidad comisiva,
entiendo que se debe ser mensurado al evaluar ello, puesto
gue no puede caerse en la simpleza de agravarse la pena por
esta razdn, toda vez que por aquella conducta anterior ya fue

juzgado y cumplid la pena.

Sin embargo, aqui no puede dejarse de ver la finalidad de 1la
pena misma (aunque en un sentido diferente al que refirid 1la
Defensa), donde 1la pena anterior demostrd que no logrd
disuadirlo de repetir las mismas en el futuro %
resocializarlo, por lo que, aparece como razonable, ser mas

severo en el andlisis de la que corresponde para este caso,
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sin salirse del grado de culpabilidad, a los efectos de que

la misma implique un tratamiento acorde.

En cuanto a las atenuantes, todas las partes, si bien con
diferente grado, fueron contestes en considerar la condicidn
mental del imputado como una cuestidén a evaluar para menguar

el reproche.

En este sentido, tal circunstancia debe ser considera por el
juez, conforme los principios acusatorios, con esa
perspectiva, debiéndose, entonces, solo determinarse en
cuanto debe gravitar esta cuestidn como atenuante, estando

todos de acuerdo que lo es.

Asi, para los acusadores la gravitacidén de esta atenuante es
mucho menor a la que tienen los agravantes, los cuales
terminan pesando mas, llevando la pretensidén punitiva para
ellos més cerca de los maximos, que de los minimos; mientras
que para la defensa esta neutralizaria a todos ellos, al
punto que se pide perforar el minimo, o, en su defecto, no

moverse de este.

Lo cierto aquli es gque la defensa no niega la naturaleza
aberrante de la accidén ni la extensidn del dafio, sino que por
el contrario, la reconoce en forma expresa en su alegato,
pero se infiere que, por la peticidédn punitiva que hace, 1la
incidencia del retraso mental que padece el imputado y su

vulnerabilidad las contrarrestaria totalmente.

Sin embargo, la defensa no explica cémo 1llega a esta
mensuracién atenuante, pues simplemente se limita a decir que
el imputado tiene este padecimiento (que no se desconoce),
pero no explica porque deberia ser tan gravitante al momento

de fijar la pena, cuando claramente no se ha desvirtuado que
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el acusado comprendid cabalmente la criminalidad de 1la
conducta que cometidé y pudo dirigir plenamente sus acciones,
incluso al punto de tener una planificacién para ello, ni se
ha demostrado que, tal condicidédn médica haya mermado esas
posibilidades, indiferentemente de la discusién que se ha
traido en cuanto a si el retraso mental seria leve o

moderado.

En cuanto a esto Ultimo, debe verse que la discusidén sobre si
el diagnéstico de retraso mental es de leve a moderado o
moderado, no explica cémo ello incidid concretamente en el
nivel de reproche, teniendo en cuenta que no se determind que
esto haya afectado, de alguna manera, el nivel de comprensidn
de la criminalidad del hecho y la posibilidad de dirigir las

acciones por parte del acusado.

En todo caso, esto podria ser una cuestidén personal que deba
ser tenida en cuenta, pero no para determinar el nivel de
culpabilidad, sino para graduar la pena, conforme a su
finalidad, lo cual, no necesariamente deberia ser un
atenuante, vya que la regla del inciso 2do del articulo 41
habla de la calidad de las personas que demuestran una mayor
0 menor peligrosidad, siendo ello directamente trasladable a

la determinacidén de la pena en concreto.

En este sentido, entiendo que, méds alld de la discusidén del
diagnéstico, de lo que surge en la etapa de fijacidén de pena,
donde se ha discutido especificamente esto, se entiende que
el diagnbéstico que se ha acreditado es el de un retraso
mental moderado, pero de ninguna manera se ha demostrado que
esto haya implicado, para el caso concreto, un menor grado de
culpabilidad o merecimiento de reproche, porque no se ha
establecido una relacidédn directa de esta circunstancia con la

conducta desplegada.
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Asimismo, respecto de lo marcado por la Defensa de la actitud
del Estado, tanto en lo que respecta al tratamiento
penitenciario durante el encarcelamiento del imputado en un
caso anterior donde fue condenado por otro delito contra la
integridad sexual, como asi también la asistencia que no le
habrian brindado al recuperar la libertad; se advierte que no
se ha acreditado qgque esto haya incidido, de alguna manera,
anulando o mermando la capacidad de comprensién de la
conducta que se le reprocha al imputado en este caso, ni que
haya afectado la posibilidad de dirigir las acciones, o 1lo
haya determinado a reincidir, por 1lo cual, ello no puede
tampoco atenuar o bajar el reproche que merece, porgue no se
ha demostrado que esto implique wuna disminucidén de la

culpabilidad.

Por esta razdén, si bien entiendo que la condicidén mental del
acusado debe ser valorada como un atenuante (tal como las
partes lo vieron), considerd que la valoracidén de ello debe
ser en forma similar a la que ha efectuado la fiscalia en
este punto, con el matiz de que entiendo que el diagndstico
es de retraso mental moderado; y no se puede considerar que
esa condicién impligue necesariamente un grado menor de
culpabilidad, como lo han pretendido mostrar desde la
defensa, puesto que no se ha justificado o dado alguna razdn
que asi lo explique para el caso concreto, surgiendo ello de
una simple afirmacién dogméatica, alejada de las

comprobaciones que surgieron durante el debate.

Vale aclarar qgque no puede considerarse la condicidén del
imputado de discapacitado como una atenuante de su
culpabilidad por la simple razdén de estar presente, sino se
demuestra que ello afectd o mermd la capacidad del sujeto

para entender la significacidén de lo que estaba haciendo y/o
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18.

de poder elegir entre hacerlo y no hacerlo, porque no
resultan ser elementos a valorar desde las pautas que
establece el Cédigo Penal para determinar la pena los
sentimientos de lastima o misericordia gque una persona con
algun padecimiento pudiere provocar en el determinante, como
asi tampoco, su condicién puede entenderse como un elemento a
valorar para compensar con la pena aplicable; en el mismo
sentido que no lo podria ser para agravarlo, el desagrado,

rechazo o repulsidén que este o sus conductas pudiere generar.

En cuanto a la vulnerabilidad del imputado como atenuante,
entiendo que el sentido de la misma es coincidente con lo que
se ha referido en el punto anterior por la condicidédn mental
del acusado, no siendo algo diferente a ello, sino parte de
lo mismo, por lo cual, tal atenuante, ya estd considerada al

analizar lo anterior.

En cuanto a la educacidén del imputado, que 1la fiscalia
menciondé como una circunstancia neutral, debe verse que la
Defensa, ni los restantes sujetos procesales, han puesto en
crisis tal wvaloracidén, por 1lo dque, entiendo que, siendo
racional tal visidén, debe receptarse tal circunstancia en

este mismo sentido.

Al respecto, el nivel de educacibén por si solo, cuando no
resulta ser sobre capacitacidén especifica que tenga relacidn
directa con la conducta reprochada, no puede ser tomado como
agravante o como atenuante ante su ausencia, ademds que, de
considerarse asi, no seria mas que una mera diferenciacidn
ante la ley, violatoria del principio de igualdad, planteando
una desigualdad entre qguienes mas estudian y se preparan,
respecto a aquellos que no lo hacen o no tuvieron la
posibilidad de hacerlo, cuando ni siquiera hay una relacidn

directa del hecho reprochado con ello, y frente a algo donde
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una persona sin ningin tipo de capacitacidén esta en las
mismas condiciones que  uno altamente capacitado para
comprender la criminalidad de la conducta desplegada y poder
dirigir sus acciones; razdn por la cual, es razonable que
esto, en este caso, no incida en el reproche concreto, ni en

mads, ni en menos.

Respecto a la peticidédn de la defensa de que se ordene un
tratamiento individualizado c¢riminoldégico y pormenorizado,
que tenga en cuenta la discapacidad vy condiciones de
vulnerabilidad y riesgo del imputado, a fin de evitar 1la
reiteracidén de conductas de este tipo, sin perjuicio de que
ella se ve como ajustada a derecho y razonable, y, si bien,
comparto que la pena sola no alcanzaria a la finalidad
perseguida, entiéndase que la misma responde a una cuestidn
que es propia de la ejecucidn, y, por lo tanto, competencia

del juez de ejecucidn.

En este sentido, entiendo que ello es un planteo que
corresponderd hacer durante la ejecucidén de la pena, y Jque,
eventualmente, requerird un examen mas profundo de cudl es el
tratamiento que corresponderd y se muestra mas eficaz, frente

a las particularidades del condenado.

Es por estas razones que entiendo ajustado a derecho imponer
a H. G. L., la pena de VEINTE (20) ANOS DE PRISION de
CUMPLIMIENTO EFECTIVO, mas la declaracidén de primera
REINCIDENCIA, habiéndose informado de una condena anterior, en
orden a lo establecido en el articulo 50 del Cbédigo Penal;
mas accesorias legales de conformidad al articulo 12
del Cédigo Penal, con COSTAS, esto uUltimo conforme al
principio general de la derrota, atento que no se

argumentaron motivos para apartarse del mismo.

Pagina 56



Por ello,

RESUELVO:

IT.

ITT.

CONDENAR a H. G. L., DNI .., a la pena de VEINTE (20) ANOS DE
PRISION EFECTIVA, m&s accesorias legales (Art. 12 del Cédigo
Penal), CON COSTAS (Arts. 179, 268 vy cc. del CPP), en
relacién al hecho por el cual fuera declarado por el jurado
popular penalmente responsable calificado como TENTATIVA DE
HOMICICIDIO EN CONCURSO REAL CON ABUSO SEXUAL CON ACCESO
CARNAL AGRAVADO POR RESULTAR DE ELLO UN GRAVE DANO A LA SALUD,
en caracter de AUTOR, en perjuicio de M. T. L., hecho cometido
el 25 de diciembre de 2018; y declarar su PRIMERA
REINCIDENCIA.

NOTIFIQUESE a los correos electrdénicos de las partes y al
imputado. Firme que sea, practiquense las comunicaciones de
estilo y oficiese al Registro Nacional de Reincidencia y a 1la
Policia Provincial para su toma de razén. CUMPLASE con lo
previsto en el articulo 11 Dbis de 1la 1ley 24.660 (texto
conforme Ley 27.375); e INSCRIBASE en el Registro de
Identificacién de Personas Condenadas por Delitos contra la
Integridad Sexual (RIPeCoDIS), de conformidad a lo
establecido en la ley 2520.

REGISTRESE, y PROTOCOLICESE junto con la sentencia de

responsabilidad de la cual es parte.-

Firmado digitalmente por:
PIEDRABUENA Diego H.
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