RESOLUCION INTERLOCUTORIA N° 25

NEUQUEN, 3 de mayo de 2021.-

VISTOS:

Estos autos caratulados “VESPOLI, JUAN MANUEL S/ ABUSO SEXUAL
(vicTIMA MENOR DE EDAD)” MPFZA LEG. 29385/2019, venidos a
conocimiento de la respectiva Sala del Tribunal Superior de
Justicia, y

CONSIDERANDO:

I.- E1 sefior Juez de Garantias, Dr. Diego Chavarria Ruiz, en
lo aqui pertinente, rechazé6 el planteo formulado por la
Defensa de prescripcién de la accidn penal en orden al delito
de exhibiciones obscenas (cfr. acta 15.910/2021, segun
audiencia del dia 05/02/2021).

E1l sefior Defensor de Circunscripcidén, Dr. Pablo Méndez,
dedujo impugnacidén ordinaria a favor de Juan Manuel Véspoli.
El Tribunal de Impugnacién, conformado por las Dras. Liliana
Deiub, Florencia Martini y el Dr. Federico Sommer, resolvid
por unanimidad, en lo que aqui interesa: sobreseer a Juan
Manuel Véspoli, Unicamente en relacidén con el delito de
exhibiciones obscenas, por extincidédn de la accidn penal, en
funcién de los arts. 160, inc. 5), y 246 del C.P.P.N., (cfr.
la audiencia celebrada el dia 11/03/2021, ACTAUD,
16.265/2021) .

Cabe aclarar que, ese mismo Tribunal, declard la
inadmisibilidad del otro motivo interpuesto por la defensa,
vinculado con el vencimiento de los plazos procesales. Por lo
tanto, continta vigente la accidn penal seguida en contra de
Véspoli en orden al delito de abuso sexual simple continuado
agravado por el vinculo y la guarda.

En contra de dicha decisién se alzaron en impugnacidn
extraordinaria, por un lado, la sefiora Defensora de 1los

Derechos del Nifio y el Adolescente, Dra. Paula Castro Liptak,



en forma conjunta con la sefiora Defensora Adjunta, Dra.
Natalia Y. Diaz, en su rol de gquerellantes institucionales,
y, por el otro, el sefior Fiscal del Caso, Dr. Marcelo Jofré.
IT.- Las Dras. Castro Liptak y Diaz alegan que la resolucidn
es equiparable a una sentencia definitiva -arts. 233, 237,
inc. 1), vy 248, inc. 2), del C.P.P.N.- toda vez gque, con
arbitrariedad sorpresiva, transgredié las garantias del
debido proceso, de la tutela judicial efectiva y el interés
superior de la nifia.

La pretensién puede ser compendiada en dos motivos:

1) Alegan que la sentencia hizo una errdnea aplicacidédn de los
pactos internacionales cuando declard el sobreseimiento del
imputado por extincidén de la accidn penal en relacidn con el
delito de exhibiciones obscenas.

Postulan que el art. 62, inc. 2), del Cbébdigo Penal debe ser
interpretado en forma arménica con el art. 67 de ese mismo
cuerpo legal en su actual redaccidén, conforme leyes 26.705 y
27.206, a pesar de que no habian entrado en vigencia a la
fecha de comisién de los delitos investigados, por directa
aplicacién de los pactos internacionales (arts. 3.1 y 19 de
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio; arts. 1, 2.a), y
7, incs. b), c¢) y f), de la Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
“Convencién de Belem do Pard”).

Refieren que seria aplicable aun en forma retroactiva el art.
67 del Cdédigo Penal porque la victima estuvo en condiciones
de formular la denuncia penal una vez alcanzada la
adolescencia, y, en caso de conflicto, el interés superior de
la nifa, victima, debe prevalecer sobre otros derechos
igualmente legitimos, como los del imputado.

2) Afirman que la resolucidén omitid valorar el testimonio de

la nifia antes de declarar la extincidén de la accidén penal.



Mas alld de que la joven [L. A. R.] fue oida por la psicdloga
que receptd la entrevista en Cémara Gesell, la garantia en
cuestidén sd6lo es satisfecha cuando un Juez o un Tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad en la ley, hace efectiva la escucha conforme las
reglas de la inmediacién y la sana critica.

Hicieron reserva del caso federal.

III.- El1 Dr. Jofré tacha a la sentencia de
arbitraria, infundada y contraria a la garantia del debido
proceso.

Plantea que la decisidén, en tanto dispuso el
sobreseimiento del imputado, es equiparable a sentencia
definitiva y configura un auto procesal importante (arts.
233, 234, inc. 2), y 248, incs. 1) y 2), del C.P.P.N.).

Agrega que la fiscalia tiene legitimacién
subjetiva para impugnar, con independencia del principio de
taxatividad de los recursos, toda vez que existe una cuestidn
federal suficiente que los tribunales de justicia intermedios
deben resolver. Cita, en apoyo de su postura, los fallos “Di
Nunzio” y “Moore” de la Corte Suprema.

En cuanto al fondo, entiende que la accidén penal
entablada por el delito de exhibiciones obscenas no
prescribid, ya que no transcurrid el plazo previsto por el
art. 62, inc. 2), del Cdédigo Penal.

Aun evaluando la redaccidédn vigente al tiempo de
comisidén de los hechos -—-afios 2009 y 2010-, esa norma debe ser
interpretada en consonancia con la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la
mujer, “Convencidén de Belém do Para”, y con la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, también vigentes en esa época.

Exige la aplicacidn retroactiva del art. 67 del

Cébdigo Penal, con sustento en que la modificacidén de la ley



posterior, incluida en leyes 26.705 y 27.206, tombé en cuenta
la edad de 18 afios porque vya formaba parte del texto
constitucional (art. 75, inc. 22), de la C.N.).

Afirma que la sentencia afectdé los principios de
acceso a la justicia y de tutela judicial efectiva, e implicd
una revictimizacién de la adolescente. La Jjoven [L. A. R.]
fue victima de la infraccidén criminal cuando tenia entre 5 y
6 afios de edad, y recién pudo radicar la denuncia en 1la
adolescencia, al cumplir 15 afios de edad. De alli, infiere
que el a quo obvidé el interés superior de la nifia cuando no
habilité la jurisdiccién, situacidén que impididé a la victima
el acceso a la verdad de los hechos.

Hizo reserva del caso federal.

IV.- Corresponde entrar al examen de los recaudos minimos de
procedencia de la impugnacidén extraordinaria deducida por la
Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente, segun
las previsiones del articulo 227 del cédigo de forma:

1) E1 escrito fue presentado en término, por parte legitimada
para ello, ante la Oficina Judicial correspondiente, y esta
dirigido en contra de una decisidén impugnable.

2) Sin perjuicio de ello, conforme profusa e invariable
jurisprudencia de esta Sala Penal, el examen del recurso, en
su aspecto formal, no qgqueda acotado a estos recaudos, que
conforme lo analizado previamente deben darse por
satisfechos, sino que se extiende a establecer si, prima
facie, concita un caso en el que debiera intervenir la Corte
Suprema de Justicia de 1la Nacidén, en orden a la via de
acudimiento elegida (art. 248, inc. 2), del C.P.P.N.).

Una exigencia formal semejante se justifica en la necesidad
de impedir que, bajo la aparente cobertura de dicha férmula,
se planteen pretensiones ajenas a aquellas propias de 1la

impugnacién extraordinaria, que es excepcional, por la



gravedad de la funcidén que -por esa via- pudiera cumplir
luego la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en cualqguiera
de los supuestos establecidos en la ley 48.
3) Que esta Sala Penal entiende gque la impugnacién
extraordinaria es inadmisible.
Por razones de método, corresponde comenzar el estudio del
tema haciendo explicitas las razones tenidas en cuenta por el
Tribunal de Impugnacidén para tomar su decisidn.

En primer lugar, hizo uso de la palabra la Dra.

A\Y

Liliana Deiub, quien sefiald que: “...el hecho habria ocurrido
durante el afio 2009 y el transcurso del afio 2010, mientras
que la denuncia fue formulada en el afio 2019 por parte de los
progenitores o de la progenitora de la menor victima...”
(cfr. audiencia del dia 11 de marzo de 2021, 01:18:25 hs. -
01:20:10 hs.).

AN

La magistrada continudé diciendo que: ...En este
caso, como precepto constitucional valido, el articulo 18 de
la Constitucidén Nacional establece especificamente que nadie

puede ser Jjuzgado por hechos que no estan especificamente

sancionados (...) sin Jjuicio previo fundado en wuna ley
anterior al hecho que dio razdén al proceso. (...). En este
caso, no corresponde aplicar esta previsidn (...) que

suspende el curso de la prescripcidédn penal porque, como dije,
fue sancionada en el afio 2011, dos afios después o un afio
después de ocurrido el hecho...” (cfr. 01:21:00 hs. -
01:22:50 hs.).

También hizo explicita su opinién en el sentido

A

que: “...la nifia (...) fue oida a partir de lo gue menciond
la madre (...). El derecho de la nifia a ser oida (...) no es
ante los Jueces, porgue nosotros no podemos escuchar a los
nifios que son menores de dieciséis afios. Por esa razdn, la

nifia fue escuchada en una Céamara Gesell, gque se llama



anticipo jurisdiccional de prueba, y que, esa prueba, en todo
caso, de 1llevarse a cabo el juicio por el delito de abuso

44

sexual va a ser reproducida en el juicio... Por otro lado,

ANY

la jueza también valord que: “...se les requiridé a las partes
acusadoras si habia algin otro acto interruptivo de 1la
prescripcidén y ambas partes acusadoras expresaron Jue no
habia...” (cfr. 01:24:25 hs. - 01:26:00 hs.).

A todo ello, el Dr. Sommer agregd fundamentos
propios cuando sefialdé que: “...Todos los Tratados en
proteccidén, en tutela de los Nifios, Nifias y Adolescentes
victimas de abuso sexual vy de mujeres, ninguno dice
expresamente en ninguin articulo que se deroga la garantia de
irretroactividad de 1la ley penal. (...). Entonces, en esa
ponderacidn, no advertimos (...) que se haya fundado por qué
el sefior Juez de Garantias interpretd que no estaba
prescripta una accidédn a pesar de que el Cébdigo Penal, o, en
términos de Cdbdigo Penal argentino, estaba prescripta...”.

Mas adelante, el magistrado se preguntd si habia
delitos imprescriptibles en el derecho penal argentino, vy
contesté: “...Si, los de lesa humanidad. Pero los de abuso
sexual infantil no participan del mismo colectivo de delitos
de lesa humanidad. (...). Es mads, la nota distintiva es que
los delitos de lesa humanidad estan cometidos por el propio
Estado contra sectores vulnerables, contra de sectores

disidentes. Es el aparato estatal el que vulnera derechos

(cfr. 01:28:55

”

humanos. En el abuso sexual infantil no...
hs. - 01:33:20 hs.).
En concordancia con lo anterior, se expidid la

\

Dra. Florencia Martini en el sentido que: ‘...s6lo son
imprescriptibles (...) los actos cometidos por el Estado y no
por particulares. (...) los plazos establecidos por la ley

hacen a la seguridad Jjuridica de todos los ciudadanos,



estemos de un lado, como victimas, o como victimarios, y como
ciudadanos en general...” (01:33:21 hs. - 01:35:30).

4) Sentado lo anterior, el planteo serd reconducido a una
hipdétesis de presunta arbitrariedad normativa.

Una deficiencia como la descripta se presenta en aquellos

A\

casos en los cuales las decisiones ..sSe apoyan en normas
inaplicables (Fallos: 297:106, 250 y 442; 298:327; 300:207) o
contienen defectos en la consideracidén de extremos
conducentes, como cuando las sentencias omiten considerar
situaciones que debieron tenerse en cuenta para decidir el
pleito (Fallos: 297:109, 280 vy 354; 299:105)..."” (Fayt,
Carlos S.; “La Corte Suprema vy la evolucién de su
jurisprudencia. Leading Cases y Holdings. Casos
Trascendentes”, Bs. As., La Ley, 2004, pag. 105).

En este sentido, la Sala Penal entiende que el Tribunal a quo
hizo wuna aplicacidén circunstanciada del instituto de 1la
prescripcidén de la accidn penal, por directa aplicacidn de 1la
garantia de legalidad asi como de las reglas que regulan la
validez temporal de la ley penal (arts. 18 y 75, inc. 22, de
la C.N.; art. 9 de la C.A.D.H.; art. 15.1 del P.I.D.C.P.;
art. 2 del C.P.).

La pretensidén de la impugnante reconduce a un falso dilema
entre los principios de legalidad y del interés superior del
nifilo, para asi conseguir, siempre y cuando se le diera razdn
a su pedido, que el caso fuese dirimido en base a 1la
aplicacién de normas legales que, en aquél periodo, todavia
no habian sido sancionadas por el legislador.

5) La arbitrariedad asi alegada es ilusoria, y la impugnacidn
extraordinaria, de por si excepcional, sbélo implica una
critica subjetiva con el sentido de la sentencia impugnada
por cuanto no se hizo cargo de rebatir sus fundamentos

centrales: a) la fecha de comisidén del hecho, b) el hecho de



que las leyes citadas en su auxilio son posteriores vy
resultan méds gravosas para el imputado, c¢) la circunstancia
de que, al momento del dictado de 1la decisidén, vya habia
transcurrido el plazo madximo de la prescripcidn previsto para
ese delito, d) la inexistencia de causales de suspensidén o
interrupcién de la accidn penal, y e) que en nuestro pais los
Unicos delitos imprescriptibles son los de lesa humanidad.

La falencia apuntada sella 1la suerte adversa de la
impugnacioén.

Sin perjuicio de ello, esta Sala no desconoce la existencia
de otra postura en la materia, que tampoco fue alegada por la
recurrente.

Alguna Jjurisprudencia puso énfasis en que la accidn penal
estaba en curso al momento de entrar en vigencia las leyes
aludidas y que el imputado no tendria derecho a un tiempo de
prescripcidén fijado de antemano por la ley (C.N.C.C., Sala 5,
“A., J.”, del 15/09/2014).

Con mayor razbdn ello seria asi, a partir de que Ila
prescripcién se deberia a una demora estatal en 1la
reglamentacién de la garantia de la tutela judicial efectiva
de los nifios o las nifias victimas de esta clase de hechos
criminales (C.N.Cas.C.C.Cap.Fed., Sala 117, Reg. N°
1643/2018, “F., N. s/ violacidén de menor de 12 afios”, voto
del Dr. Pablo Jantus, del 18/12/2018).

AN

Sin embargo, corresponde recordar dJue: ...el instituto de la
prescripcidédn cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley
penal’, desde que ésta comprende no sbélo el precepto, la
sancidén, la nocidén de delito y la culpabilidad, sino todo el
complejo de las disposiciones ordenadas del régimen de
extincién de 1la pretensién punitiva...” (Fallos: 287:76,

considerando 7).



Esta es la posicidén dominante en la doctrina nacional en la
materia (cfr. Maier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal.
Parte General, tomo 2, Editores del Puerto S.R.L., Bs. As.,
2003, péags. 79/80; Zaffaroni, Eugenio R. - Alagia, Alejandro
- Slokar, Alejandro. “Derecho Penal. Parte General”, 2°
edicién, Ediar, Bs. As., 2002, pag. 122; Sancinetti, Marcelo.
“Casos de Derecho ©penal. Parte general”, 3° ediciédn,
Hammurabi, Bs. As., 2006, pags. 84/87; Yacobucci, Guillermo,
“El sentido de los principios penales”, B de F, Montevideo,
Bs. As., 2014, pags. 399/400; Elosu Larumbe, Alfredo A.,
“Prescripcidén de la accidén en el cédigo penal argentino”, 1°
ed., Bs. As., Ediar, 2006, pags. 31/35, entre muchos otros).
Esta postura es la que mejor se ajusta a la interpretacidn
del instituto de 1la prescripcién de la accidn penal en el
derecho interno, a diferencia de aquellos otros hechos
comprendidos en el derecho internacional, como el “genocidio”
y los “crimenes de guerra” (Fallos: 318:2148; Fallos:
327:3312, considerando 25), voto de los Dres. Zaffaroni vy
Highton de ©Nolasco y considerando 21), del voto del Dr.
Petracchi) .

Bajo estas pautas interpretativas, el delito de exhibiciones
obscenas es un delito comln gue, segun se denuncia, habria
sido cometido por un particular, en un ambito familiar y de
convivencia, razdbdn por la cual queda abarcado por las normas
de la prescripcidén de la accidn penal.

Esta solucidén es la que mejor conjuga el art. 27 de la C.N.,
en cuanto los tratados firmados por el gobierno federal deben
conformarse a los principios del derecho publico establecidos
en la Constitucidén Nacional, y, el art. 29 de la C.A.D.H., en
cuanto impide suprimir el goce y ejercicio de los derechos vy

de las libertades reconocidos en ese pacto internacional, o



limitarlos en una mayor medida que la prevista en aquél o en
las leyes dictadas por los Estados Partes.

En ese orden de ideas, el art. 63 del C.P., texto ordenado
por ley 26.705, y el art. 67 del C.P., modificado por la ley
27.206, no habian sido sancionados ni entrado en vigencia a
la fecha de 1la presunta comisién de 1los hechos sujetos a
investigacién, época en la que la materia era regulada por la
ley 25.188, en conjuncién con la ley 25.990. Por esa razdn,
la decisién del Tribunal a quo es ajustada a derecho.

6) OQueda por analizar ahora cual seria el alcance de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio en relacidén a esta
tematica.

En un inicio, el interés superior del nifio fue catalogado por
algunos autores como un concepto juridico indeterminado, wvago
y ambiguo (cfr. Diego Freedman, “La interpretacién del
interés superior del nifio”, R.D.P.-2011-11-1921, Abeledo-
Perrot, donde, entre otros autores, cita la opinidén de:
Beloff, Mary, “Quince afios de vigencia de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio en la Argentina”, en Bovino, Alberto;
Courtis, Christian 'y Abramovich, Victor (comps.), “La
aplicacién de los tratados internacionales de derechos
humanos en el ambito interno. Balance y perspectivas: 1994-
2005”, Ed. Editores del Puerto, Bs. As., 2006, pl. 290).
Igualmente, fue descripto <como un principio ambiguo vy
discrecional (Juan Schabas Maduefio, “La jurisprudencia de la
CIDH: acerca de la subestimacién del ‘interés superior del
nifno’”, en: Pastor, Daniel R. (Dir.) - Guzmén, Nicolés
(Coord.). “El sistema penal en las sentencias recientes de
los o6rganos interamericanos de proteccién de los derechos
humanos”, 1° ed., Bs. As., Ad-Hoc, 2009, pag. 422).

Ello asi, méds alld de su desarrollo posterior en la doctrina

y en los antecedentes de los tribunales de Jjusticia (cfr.



C.S.J.N., Secretaria de Jurisprudencia, “Interés Superior del
Nifio”, C.A.B.A., Ediciones Diciembre de 2012 y de 2020).

El Comité de los Derechos del Nifio, por su parte, subraya que
este interés superior es un concepto triple, que abarca su
consideracidédn como: a) un derecho sustantivo: al momento de
tomar una decisidén sobre una cuestidédn debatida que pueda
afectarlo, b) un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicién juridica admite mas de una
interpretacién, se elegird aquélla que lo satisfaga de una
manera mas efectiva, y ¢) una norma de procedimiento: que
incluya wuna estimacién de las posibles repercusiones -
positivas o negativas- de la decisién en el nifio o en 1los
nifios interesados en el asunto (Observaciédn General n° 14,
pto. I.A.6.).

En lo que hace a su apreciacidédn sustantiva, el interés
superior del nifio no puede ser 1invocado para procurar una
exégesis de la ley como la reclamada.

La pretensidén de la parte recurrente implica, so pretexto de
resguardar ciertos principios contenidos en el derecho
internacional de los derechos humanos, como serian el interés
superior del nifio y los derechos de la mujer victima de
violencia, prescindir del texto de la ley que rige el caso,
con grave perjuicio a los derechos del imputado, en cuanto
implicaria aplicar con sentido retroactivo una ley penal mas
gravosa.

Sobre el particular, la Corte Suprema formuld apreciaciones
que, mutatis mutandis, deben ser traidas a colacidén para la

A\Y

dilucidacidén del caso: ...no es propio del Poder Judicial
sustituir al legislador a la hora de definir en qué &ambitos
debe efectivizarse aquella mayor proteccidédn constitucional, o
decidir qué politicas publicas deben implementarse en materia

de proteccidén de la nifiez o de la discapacidad. Se trata, por



el contrario, de atribuciones propias de los deméds poderes
del Estado, a los cuales el judicial debe reconocer un amplio
margen de discrecionalidad, por ser los é6rganos
constitucionalmente habilitados para ello...” (Fallos:
341:1511, considerando 12), del voto de la mayoria, Dres.
Carlos Fernando Rosenkrantz, Elena I. Highton de Nolasco vy
Ricardo Luis Lorenzetti).

En esa inteligencia, precisamente se puso de relieve que:
“...no existe ninguna norma previa a los hechos bajo
juzgamiento, que ademds posea caracter escrito, que determine
la imposibilidad de aplicar el instituto de la prescripcidn
de la accidén penal en casos de abuso sexual infantil...”,
(C.N.Cas.C.C.Cap.Fed., Sala III, Reg. N° 1643/2018, “F., N.
s/ violacién de menor de 12 afos”, voto del Dr. Mario
Magarifios, del 18/12/2018;
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Funicelli%20
(reg.%20N%C2%B0%201643%20y%20causa%20N%sC2%BA%2038644) .pdf,
recuperado el 21/04/2021).

Otro fallo todavia més reciente se hizo eco de esta exégesis:
“...Es cierto que las leyes 26.705 y 27.206 terminaron por
consolidar cuanto establecian las disposiciones de derecho
internacional, en particular 1la Convencidédn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencidén de Belém do Parad” (...) y la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (...), sin embargo, de ello no se

colige puedan regir, incluso, de manera previa a tal

modificacidén [...] (cfr. CNCC, Sala I, voto del juez Bruzzone
en causa n° 12490/2015, “Balsa”, Reg. 1129/2017; rta. el
08/11/2017)...” (C.N.C.C., Sala 6, causa n° 51.563/2018, “C.,

G. s/ Prescripcidén”, del 29/04/2019, voto de la Dra.
Magdalena Laifio; Id SAIJ: FA19060109).


https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Funicelli%20(reg.%20N%C2%B0%201643%20y%20causa%20N%C2%BA%2038644).pdf
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Funicelli%20(reg.%20N%C2%B0%201643%20y%20causa%20N%C2%BA%2038644).pdf

Por tal razédn, la ley que rige el instituto de 1la
prescripcién de la accidédn penal es de inexcusable
cumplimiento por el Estado. La solucién contraria es
inaceptable, pues implicaria prescindir de lo dispuesto por
la ley para el caso, so color de su posible injusticia o
desacierto (cfr. Fallos: 333:866; 338:488; 342:1376).

7) En lo que hace a la faz procedimental, el derecho de la
nifia a ser oida fue resguardado durante toda la causa.

La Corte Suprema tuvo oportunidad de afirmar que: “...La
intervencidén del asesor de menores en ambas instancias,
satisface 1la obligacién que impone el art. 12 de 1la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (ley 23.849) a los
Estados de garantizarle al nifio el derecho a ser oido...”
(Fallos: 318:1269; vy Fallos: 333:2017, donde se exigid 1la
designacidén de un letrado especializado en la materia para
que las patrocine).

Ademas, aclard que: “...La intervencién del Defensor Publico
de Menores e Incapaces no es equivalente a la de qguien
patrocina a un adulto pues, en el primer caso, estd en juego
el interés superior del nifio y el orden publico, wvalores
estos que merecen de especial tutela Jjurisdiccional...”
(Fallos: 342:1367).

Bajo esta premisa, la sefiora V. A. V., madre de la presunta
victima [R., L. A.], vy, asimismo, hermana del imputado,
radicé la denuncia ante la Fiscalia (Acta n° 93.944, del
26/08/2019) .

En la entrevista a la adolescente, receptada bajo las reglas
del anticipo jurisdiccional de prueba, segun la modalidad de
Camara Gesell, estuvo presente la Dra. Paula Castro,
Defensora de los Derechos del Nifio y el Adolescente (Acta n°

106.080, del 10/03/2020).



A las audiencias de formulacidén de cargos y de control de la
acusacién concurrieron la madre de la nifia y la Dra. Natalia
Diaz, funcionaria de la Defensoria de los Derechos del Nifio y
el Adolescente (Actas n° 13.357/2020, 15.846/2021 vy
15.910/2021, del 17/06/2020, 03/02/2021 y 05/02/2021).

La defensa dedujo una impugnacidén ordinaria en contra del
rechazo de su pedido de sobreseimiento por prescripcidén del
delito de exhibiciones obscenas. En la audiencia respectiva
también se hicieron presentes, ante el Tribunal de
Impugnacién, la madre vy la Dra. Natalia Diaz (Acta n°
16.265/2021, del 11/03/2021).

Queda claro, entonces, que en todos los actos procesales la
joven victima contd con la participacidn de sus
representantes legales.

La declaracidén testimonial de la Jjoven podrd ser reproducida
en el debate oral y publico, debido a que la accidn penal por
el delito de abuso sexual simple agravado por el vinculo y la
guarda continta en curso. Por consiguiente, como se dijo al
inicio, no existid® una afectacidén constitucional del derecho
de la nifila a ser oida.

Tampoco existidé wuna vulneracidén al derecho a 1la tutela
judicial efectiva, desde que no se trata de una investigacidn
judicial deficiente, el delito no fue perpetrado con la
intervencidn de agentes estatales, ni existen otras
imputaciones pendientes (F.294.XLVII, del 14/10/2014).

Por tales razones, el interés superior del nifio, sea en su
faz sustantiva, interpretativa, o en su aspecto
procedimental, no resultd conculcado cuando se sobreseyd al
imputado en orden al delito de exhibiciones obscenas.

La interpretacidén y aplicacién de la ley penal resultd acorde

al Dbloque de constitucionalidad, vy, en consecuencia, la



resolucién examinada constituydé un acto Jjurisdiccional
valido.

En tales condiciones, 1la via de control extraordinaria es
inadmisible (arts. 227, primer péarrafo, y 248, inc. 2), ambos
a contrario sensu, del C.P.P.N.).

V.- Corresponde que nos avoquemos al estudio de
los recaudos formales de la impugnacién extraordinaria
presentada por la fiscalia, que, como se vera, carece de
legitimacidén procesal para impugnar la decisidn.

De acuerdo con las previsiones del articulo 227 del Cdédigo
Adjetivo: “...las decisiones judiciales soélo serdn
impugnables en los casos, por los motivos 'y en las
condiciones establecidas en este Cdédigo...”, correspondiendo

AN}

ese derecho de impugnar ...tan sélo a quien le sea
expresamente acordado...”, y “...sé6lo [cuando] les causen
agravio”.

Por ende, la impugnacidédn sdblo sera procedente cuando la ley
expresamente lo establezca, de acuerdo con el principio de
taxatividad.

En rigor, el art. 241, inc. 1), del C.P.P.N. dispone que el
fiscal podréd impugnar: “El sobreseimiento, si el delito tiene
prevista una pena maxima superior a los seis (6) afilos de
privacién de libertad”; situacidn que no se presenta en esta
causa.

Asimismo, la Corte Suprema se encargd de precisar
que: “...el Estado -titular de la accidén penal- puede
autolimitar el ius persequendi en 1los casos que considere que
no revisten suficiente relevancia como para justificar su
actuacioén. En tales condiciones, el fiscal debe ejercer su
pretension en los términos que la ley procesal le concede.
Por ello, no  puede considerarse inconstitucional la

limitacidon de la facultad de recurrir del Ministerio Publico



(...) en la medida en que, en las particulares circunstancias
del sub 1lite, no se ha demostrado que se haya afectado la
validez de otras normas constitucionales...” (Fallos:
320:2145).

En ese marco, las limitaciones impuestas a la
facultad impugnaticia del Ministerio Publico Fiscal se
relacionan con las potestades exclusivas del legislador
local, en cuanto sancioné el cédigo procesal penal (arts.
227, 233, 241, 248 y 249 de la ley 2784), y con el ejercicio
de la competencia reservada por las provincias dentro de la
organizacién estatal federal (articulos 1, 5, 18, 31, 121,
122 y 123 de la C.N.).

Por consiguiente, la capacidad impugnativa de la fiscalia no
puede llevarse al extremo de contradecir la ley 2784 que
regula la materia, méaxime si el recurrente no pudo acreditar
que aquellas limitaciones son irrazonables, transgreden el
principio de supremacia constitucional o implican una
flagrante vulneracién de garantias fundamentales (cfr.
Fallos: 329:4688).

Tampoco es compartida la pretensién de la fiscalia de
asimilar la resolucidn objetada a un auto procesal
importante.

Esta Sala Penal ya tuvo oportunidad de remarcar que: “...el
alegado argumento respecto del auto procesal Iimportante solo
resulta oponible por la contraparte y no por qulen recurre en
el presente...” (R.I. n° 83/2018, “Marcote, Alfredo s/ Dcia.
Fraude a la Administracidén Publica”, rta. el 29/06/2018; R.I.
n® 77/2020, Ministerio Publico Fiscal s/ Investigacidn
Carreras de Perros (Plaza Huincul), rta. el 12/11/2020, entre

muchas otras).



En consecuencia, la alegacidén referida a que una resolucidn
jurisdiccional configura un auto procesal importante soélo
podria ser invocada por la defensa.
Por consiguiente, la via extraordinaria bajo estudio es
inadmisible (arts. 227, primer péarrafo, 233, 241, inc. 1),
todos a contrario sensu, y 249 del C.P.P.N.).

VI.- Corresponde eximir del pago de las costas
originadas en esta instancia tanto a la Defensoria del Nifio y
el Adolescente como al Ministerio Publico Fiscal en torno a
una decisidén susceptible de causarles agravio, conforme a las
consideraciones ya expuestas en R.I. Nro. 52/2015 “CASTILLO”
del registro de esta Sala Penal, a las qgque remitimos por
razones de Dbrevedad (articulo 268, segundo ©péarrafo, a
contrario sensu, del C.P.P.N.).
Por todo ello, esta Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia;
RESUELVE:
I.- DECLARAR IMPROCEDENTE la impugnacidén extraordinaria
deducida por el sefior Fiscal del Caso, de la III°®
Circunscripcidédn Judicial, Dr. Marcelo Jofré.
II.- DECLARAR IMPROCEDENTE 1la impugnacién extraordinaria
deducida por la sefiora Defensora de los Derechos del Nifio y
del Adolescente de la III° Circunscripcién Judicial, Dra.
Paula Castro Liptak, en forma conjunta con la sefiora
Defensora Adjunta, Dra. Natalia Y. Diaz, en su caracter de
Querellantes Institucionales.
ITI.- SIN COSTAS EN LA INSTANCIA para ambos Ministerios
Publicos (art. 268, segundo parrafo, a contrario sensu, del
C.P.P.N.).
IV.- NOTIFIQUESE, registrese y devuélvase a la Direccién de

Impugnacidén, a sus efectos.



MARTIA SOLEDAD GENNART ALFREDO ELOSU LARUMBE
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