RESOLUCION INTERLOCUTORIA Nro. 27

NEUQUEN, 14 de marzo de 2016.

VISTOS:
Estos autos caratulados “RUBIO, AGRIPINO S/

ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE MPFNQ 23999 ANO 2014”
(Expte. Nro. 96 - afio 2015) del Registro de la Secretaria
Penal, venidos a conocimiento de la respectiva Sala del
Tribunal Superior de Justicia, vy

CONSIDERANDO:

I.- Culminado el Juicio por Jurados vy la
emisién del pertinente veredicto de culpabilidad recaido
sobre el imputado Agripino Alejandro Rubio, el magistrado
Martin Matias Marcovesky emitidé la sentencia n°® 149/2015,
que lo declard autor penalmente responsable de 1los
delitos de Abuso Sexual gravemente ultrajante agravado
por la utilizacidén de un arma blanca -dos hechos- y robo
con arma, todo ello en concurso real, a 1la pena de
catorce (14) afios de prisidén de efectivo cumplimiento
(arts. 55, 119, segundo péarrafo, en funcidén del parrafo
primero, cuarto parrafo, inc. “d”, y 166, inc. 2°, todos
del Cbédigo Penal), declarédndoselo reincidente por segunda
vez.

En contra de tal pronunciamiento la sefiora
Fiscal Jefe, Dra. M. D. Finochietti, como asi también el
equipo de la Defensoria Oficial que asiste al imputado
articularon sendas impugnaciones ordinarias (fs.
1/11 y 12/19vta.).

Que mediante sentencia n® 58/2015, el

Tribunal de Impugnacidén, conformado en la oportunidad por



los Dres. Héctor O. Dedominichi, Federico Augusto Sommer
y Gustavo Daniel Varessio, resolviod rechazar la
impugnacién deducida por la Defensa y receptar
favorablemente aquella otra interpuesta por el Ministerio
PlUblico Fiscal, elevando la pena impuesta al acusado a la
de dieciocho (18) afios de prisién de cumplimiento
efectivo (fs. 44/83).

Disconforme, la Defensa Oficial dedujo
control extraordinario ante esta instancia (fs. 86/111).

Que por Auto Interlocutorio n° 112/2015, esta
Sala Penal resolvié diferir el tratamiento de 1los
agravios introducidos por la Defensa hasta tanto se
cumpla con el “doble conforme” de la nueva pena dictada
en su relacidédn (cfr. fs. 11l6/117vta.).

Una vez cumplida dicha faena por un nuevo
Tribunal de Impugnacidén, integrado en la ocasidén por los
Dres. Héctor Guillermo Rimaro, Richard Trincheri vy
Liliana Deiub (cfr. sentencia n° 90/2015, glosada a fs.
129/175vta.), vy habiéndose ratificado -por mayoria de
votos- el monto punitivo, 1la Defensa Oficial introdujo
una nueva 1impugnacidén extraordinaria en contra de este
ultimo pronunciamiento (fs. 182/205vta.).

ITI.- De acuerdo a los antecedentes evocados,
dos son los recursos que concitan la atencién de esta
Sala Penal (cfr., nuevamente, fs. 86/111 y 182/205vta.).

IIT.- Por estrictas —razones metodoldgicas
corresponde el andlisis individual de cada uno de estos
recursos, sin perjuicio de las remisiones gue pudieren

efectuarse.
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Recurso deducido por el Equipo Operativo n° 3

de la Defensa Oficial, obrante a fs. 86/111.

En contra de la resolucién n°® 58/2015, antes
mencionada, dedujo impugnacidén extraordinaria el sefior
Defensor de Circunscripcién, Dr. Daniel Garcia Céneva, en
forma conjunta con la otrora funcionaria, actual
Defensora Publica, Dra. Verdnica Zingoni, a favor de
AGRIPINO ALEJANDRO RUBIO (fs. 86/111).

Los recurrentes fundaron la impugnacioén
extraordinaria en los carriles previstos por el art. 248,
incs. 1° y 2°, del C.P.P.N., invocando dos puntos de
agravio:

Alegan que la sentencia seria arbitraria por
contradictoria (fs. 96), pues si bien el a quo afirmé que
el Jurado Popular habia emitido su veredicto superando el
estédndar de la duda razonable, en simultdneo estimdé que
no estaba probado el elemento objetivo del tipo penal del
robo con armas, en franca referencia al empleo de
violencia en el desapoderamiento, al uso del arma -un
cuchillo- y a quién se llevd el dinero de M.E.O., ya que
no se obtuvo un solo testimonio que acreditara esa
circunstancia; sin perjuicio de ello, el o6rgano revisor
hizo lugar a la impugnacidén ordinaria deducida por el
acusador publico, disponiendo un aumento del monto de
pena impuesta al enjuiciado (fs. 97/97vta.).

En suma, la critica se reduce, al menos en
este aspecto, a cuatro razones: la inobservancia del
principio de la duda en relacién al veredicto de
culpabilidad del Jurado Popular en 1lo atinente a la

figura de robo con armas; la inexistencia de prueba del



tipo objetivo del delito de robo calificado por el uso de
arma; la falta de fundamentacién de la pena y la
vulneracién del principio de congruencia, bajo el
argumento que el imputado no habria sido intimado,
durante la acusacidén, de la figura de robo calificado, en
directa alusién al wuso de un arma como medio para
conseguir el desapoderamiento de la suma de dinero
denunciada.

La arbitrariedad de la decisidén estaria dada,
ademés, por la confeccidén irregular de las instrucciones
y de los formularios para el veredicto del Jurado Popular
(art 18 de la C.N.; art. 211 del C.P.P.N.).

Entienden que frente a dos teorias del caso
en pugna -la de la acusacién y la de la defensa-, una de
ellas ha de superar necesariamente a la otra, eliminando
toda duda razonable; sin embargo, el Juez técnico se
habria limitado a explicarle al Jurado uUnicamente la
tesis de la parte acusadora, al sefialarles que debian
dilucidar si 1la prueba producida en el debate logrd
acreditar “...la existencia del hecho y la autoria...”,
omitiendo aclarar que: “...la tesis que resulte vencida,
lo fue vya que no logrd satisfacer la exigencia de
eliminar la duda razonable...” (fs. 99).

Por otra parte, tachan de nulidad a la
graduacién de la pena (fs. 10lvta.). Critican el voto
ponente del Dr. Dedominichi sefialando que se apartd de 1o
ponderado por el Juez técnico en cuanto habia evaluado
con acierto, como una pauta atenuante, que Rubio no habia
realizado ningin tratamiento psicolégico (provisto por el

Estado, al haber sido privado de la libertad por hechos
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similares al presente), con sustento en el informe del
Lic. Gallinal, quien concluy® que el encausado detenta un
diagnbéstico psicopatoldégico que influye negativamente en
su posibilidad de adaptacién a la norma, circunstancia
demostrativa de su menor grado de culpabilidad frente a
otras personas que no padecen ese déficit, de conformidad
con el principio de igualdad.

Asi, mientras el Juez de grado aprecidé como
agravantes la extensidén del dafio causado, las condiciones
personales del imputado, su condicidén de reincidente vy
las caracteristicas del hecho, el Dr. Dedominichi se
refirié uUnicamente a esta Ultima pauta refiriendo que las
llevé a un lugar alejado, por més de dos horas, y se
valié de un cuchillo (fs. 103/103vta.); de ello infieren
que el magistrado habria incurrido en una doble
valoracién de circunstancias previstas en el tipo penal
de abuso sexual gravemente ultrajante, precisamente por
su duracidén o circunstancias de realizacidén (art. 119,
segundo parrafo, del C&d. Penal) y por el uso de un arma.

En prieta sintesis, el Dr. Dedominichi
interpretd que se trataba de dos hechos de abuso sexual
gravemente ultrajante agravados por el wuso de armas,
eliminando la subsuncién del robo con armas, y, aun asi,
impuso cuatro afios mads de pena al enjuiciado, a pesar de
que no evalud la reincidencia, las condiciones personales
del imputado, ni sus secuelas psicoldgicas; vy tampoco
relacién el monto de pena con los fines preventivos que

la presuponen.



Aducen que el voto dirimente, en lo relativo
a la determinacién de la pena, tendria un fundamento
aparente, contraviniendo el art. 193 del cdéddigo adjetivo.

Afirman que el Dr. Varessio contd con un
tiempo exiguo para emitir su voto, ya que el magistrado
preopinante consumié practicamente todo el plazo para
realizar esa tarea (fs. 106).

Alegan que en lo Unico que habrian coincidido
ambos magistrados es en considerar que el traslado de las
victimas a un lugar alejado seria un agravante, afectando
la prohibicién de doble valoracidén porque es un elemento
tipico (fs. 107vta.); pero mientras el Dr. Varessio hizo
alusién a la extensién del dafio causado -por la grave
humillacién a la integridad y dignidad de las victimas
que significé el delito- y a la falta de reconocimiento
de su ocurrencia por parte de Rubio, el Dr. Dedominichi,
no valordé ninguno de esos parametros, sino que aprecid,
como agravantes, la duracidén del suceso y el haber
empufiado un cuchillo. Por ende, la sentencia no habria
alcanzado una verdadera mayoria, pues cada uno de 1los
votos cuenta con fundamentos diferentes.

En consecuencia, solicitan que, previa
declaracién de nulidad de sentencia, se ordene el reenvio
para que se realice un nuevo juicio de cesura. Y, como se
ejercidé competencia positiva, con exceso en el ejercicio
de la Jjurisdiccidn, debe preservarse el doble conforme
(C.S5.J.N., “Chambla”, “Duarte”); de lo contrario, la pena
deberia ser impuesta en su minimo legal (T.S.J.N.,
Acuerdo n° 33/2010, “Moran”).

Hicieron reserva del caso federal.



Expte. Nro. 96 afio 2015

Sentados asi los motivos de la instancia de
control extraordinario, se impone el estudio de 1los
recaudos minimos de procedencia, atento al principio
general de las impugnaciones establecido en el articulo
227 del cébdigo de forma:

a) El1 escrito fue presentado en término, por
parte legitimada para ello, ante la Oficina Judicial
correspondiente.

b) Asimismo, el remedio intentado resulta
autosuficiente, porque de su lectura se hace posible
conocer cémo se configuran -a juicio de la defensa- 1los
motivos de impugnacién extraordinaria aducidos y la
solucién final que propone.

c) Ademéas, se impugna una sentencia
definitiva.

No obstante, cabe aclarar dgque, en nuestro
sistema procesal, se consagra el principio de taxatividad
de los recursos. En este sentido, se ha indicado que ™(..)

el codigo establece taxativamente las resoluciones

jurisdiccionales recurribles (..), de modo genérico (.. o
especifico (..), por quiénes y mediante qué recurso en
particular. A  mds de ello, exige la observancia

obligatoria de requisitos de tiempo y forma para su
interposicidn, que varian segun el recurso de que se
trate (..)” (Cfr. Cafferata Nores, José 1I.; Tarditti,
Aida. “Cbébdigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba.
Comentado”, Editorial Mediterrénea, Tomo 2, pag. 357).

La fijacidén de una exigencia formal semejante
se Jjustifica en la necesidad de impedir que, bajo la

aparente cobertura de esta nueva férmula impugnativa, se



hagan valer otras alejadas del significado juridico que
es propio de un recurso extraordinario como éste.

En efecto: el Cdbébdigo Procesal Penal vigente
en la Provincia (Ley 2784) ha establecido un sistema de
impugnacién amplio vy eficaz, <capaz de garantizar el
derecho al recurso que le asiste a toda persona imputada
de delito (arts. 8.2.h del Pacto de San José de Costa
Rica y 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos).
Dicha tarea estd en cabeza del Tribunal de Impugnacién vy
se regula por las disposiciones establecidas en los arts.
242 y ss. de dicho Cuerpo Legal. A su vez, en este disefio
sistematico, se previdé la competencia del Tribunal
Superior local como instancia apelada sbélo para casos
excepcionales vy taxativamente establecidos. Y si Dbien
tales hipdtesis estadn englobadas en un solo articulo,
esos supuestos resultan no sbélo de caracter limitado,
sino también diferentes entre si en cuanto a su objeto o
pretensidén (cfr. art. 248 del C.P.P.N.).

Una vez trazadas estas lineas conceptuales,
nos avocaremos al estudio del motivo por el que se
postula que 1la sentencia n° 58/2015, del Tribunal de
Impugnacidén, seria arbitraria por obviar el principio de
la duda, tanto en 1o referente al veredicto de
culpabilidad del Jurado Popular como a la condena por el
delito de robo con armas, aspecto en el que, incluso, se
habria infringido el principio de congruencia.

En primer término, los recurrentes no
plasmaron objecidén alguna a las instrucciones dirigidas
al Jurado (arts. 205, primer péarrafo, vy 238, inc. c¢),

ambos a contrario sensu, del C.P.P.N.). Ello constituye



Expte. Nro. 96 afio 2015

un impedimento para la procedencia formal del agravio
introducido bajo el carril del art. 248, inc. 2°), del
C.P.P.N., pues si la defensa considerd la existencia de
alguna afectacién constitucional en torno a las
instrucciones (que es lo que ahora plantea) debid haber
introducido la hipotética cuestidén federal en la primera
oportunidad posible, manteniéndola en las etapas
ulteriores, vya que, en esta instancia, la solicitud es
tardia (Fallos: 266:275; 323:2708; 326:4551, entre
otros) .

Sin perjuicio de ello, merece destacarse que
el a quo transcribidé ciertos pasajes de las instrucciones
dadas por el Juez técnico al Jurado (fs. 54/57), en donde
se les informdé detalladamente cudl era su funcidén, cdémo
debian proceder en la deliberacidén, en la votacidn, y qué
cuestiones eran importantes al momento de arribar al
veredicto, explayadndose en relacidén al concepto de duda
razonable (fs. 56vta.).

En segundo lugar, el planteo no involucra una
materia federal, toda vez que remite al anédlisis de
cuestiones de hecho y prueba ajenos al carril previsto
por el art. 248, inc. 2°, del C.P.P.N. (Acuerdo n°
26/2015, “Beliz”, rto. el 29/07/2015), y, a lo sumo, se
limita a mostrar el punto de vista de los recurrentes en
relacién a tépicos de derecho comin, sin 1llegar a
demostrar su insercidédn en un supuesto de arbitrariedad de
sentencia, que, como reiteradamente sostiene la Alta
Corte cuando trata el estado de duda, “...debe derivarse
de la racional y objetiva evaluacién de las constancias

del proceso...” (Fallos: 314:346, considerando 13) del



voto mayoritario; Fallos 324:1365, dictamen del
Procurador Fiscal de la Nacidén, al que remite la Corte,
Fallos: 329:6019, considerando 9), del wvoto de la
mayoria, entre muchos otros).

Es preciso aclarar que, cuando el Jjuicio se
celebra ante un Tribunal de Jurados, la sentencia debe

AN

contener: ...en lugar de los fundamentos de la decisidn
sobre los hechos probados y la culpabilidad del imputado,
la transcripcién de las instrucciones dadas al Jjurado
sobre las disposiciones aplicables al caso y el veredicto
del jurado” (art. 211 del C.P.P.N.), por lo que, una vez
que la causa llega a conocimiento del Tribunal de
Impugnacidén, éste debe expedirse -y 1lo hizo- sobre la
razonabilidad del veredicto.

Asi lo ha establecido la Sala Penal cuando
precisdé que: “...Lo que tiene que hacer el Jurado es
determinar con la prueba producida en el juicio, si las
proposiciones facticas que las partes dijeron se prueban
y contribuyen a su teoria del caso. De lo contrario, de
no cuadrar con el supuesto previsto por la parte
acusadora, dictaradn un veredicto de no culpabilidad. Esas
proposiciones féacticas son cuestiones gue, en conjunto,
determinan que el hecho Jjuzgado se califique de tal o
cual manera. Por ello es imprescindible dejar sentado que
el Jurado, si bien no determina en forma concreta la
calificacién legal del caso, debe decidir sobre conductas
tipificadas en la ley, ya que tanto el Cédigo Procesal
Penal de la Provincia, como la Constitucién Nacional le
otorgan la funcidén de pronunciar su veredicto sobre todas

las cuestiones introducidas en las ‘instrucciones’ que le
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entrega el Juez profesional para la deliberacidén, el
debate y la decisidén. Y en esas instrucciones deben estar
contenidos todos los elementos que, tanto objetiva como
subjetivamente, integran la figura penal en trato. Es
decir, la subsuncidén de los hechos (a través de
proposiciones facticas) en el derecho (calificacidn
legal)...” (Acuerdo n° 14/2015, “MENDEZ HECTOR DAVID
S/HOMICIDIO ‘IMPUGNACION EXTRAORDINARIA’”, rto. el
30/04/2015) .

Incluso, si a titulo de hipbétesis
entendiéramos que el caso conlleva una cuestidén federal,
la solucidén seria la misma. Es que, como puso de resalto
en su voto el Juez ponente Dr. Héctor O. Dedominichi (que
en este tramo de la decisidén hubo unanimidad), luego de
referirse al principio de congruencia -hecho atribuido
por la parte acusadora en el alegato de apertura y en el
alegato de clausura (fs. 53vta./54) - y a las
instrucciones impartidas al Jurado Popular (fs. 54/57),
el veredicto del Jurado debe ser ratificado, pues la
prueba de cargo resultd categdrica, permitiendo superar
el principio de la duda razonable.

En ese sentido, el robo con armas se comprobd
con el relato conteste de M. E. O. y G. K., quienes
afirmaron que Rubio las aborddé con un arma blanca cuando
les sustrajo el dinero, agregando que no se interesd por
los teléfonos celulares ni por las camperas (fs. 57/58),
pudiendo afirmarse que la evaluacién del a quo es afin al

relato que las victimas prestaron en el juicio.
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En ese orden de ideas, M.E.O. relatdé que fue
tomada del cuello por Rubio, quien le pegd un puntazo (se
entiende, que le apoyd el arma bruscamente en el cuerpo)
y le hizo sacarse las cosas, poniendo la mochila en el
suelo, pidiéndole el dinero para contarlo (cfr. audiencia
del 18/06/2015, 19:45 min., 22:00 min., 01:19:20 min.,
aprox.), mientras que G.K. dijo, por su parte, que
Rubio le puso el cuchillo en el cuello a M.E.O. antes de
preguntarle si tenia “plata”, en alusidén a dinero (cfr.
audiencia celebrada en esa misma fecha, 07:50 min., 09:40
min., 16:30 min., 50:30 min., aprox.). Por lo tanto, debe
descartarse la hipdtesis alternativa planteada por la
defensa relativa a que el hecho encuadraria en el tipo
penal de hurto simple, con sustento en que la violencia
habria sido perpetrada para cometer el abuso sexual, pero
no para ejecutar el robo.

Es cierto que el Dr. Dedominichi aludibé, en
una parte de su voto, a la falta de prueba sobre el
elemento objetivo del robo (fs. 76 vta., 3° y 4°
parrafo), pero no es menos exacto que ese aserto se debid
a un evidente error de edicién durante la confeccidén del
documento sentencial, teniendo en cuenta el anéalisis
previo y la conclusién contraria a la que arribdé el mismo
magistrado en el capitulo pertinente. Obsérvese que de la
profusa evaluacién de la prueba efectuada en las paginas
anteriores (fs. 57/59), el Dr. Dedominichi se habia
encargado de aclarar, en total concordancia con aquéllas,
que: “...No quedaron dudas, acerca del despojo y mucho
menos de la forma en que el mismo se 1llevé a cabo,

mediante el uso de un arma blanca sobre M. E.
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O.. Ambas jovenes reconocen que desde que fueron abordadas
por el acusado, este utilizé el cuchillo para llevar a
cabo su accionar -en lo que aqui interesa- para sustraer
el dinero que una de ellas tenia...” (fs. 57vta./58).

Incluso, si se repara en el parrafo
inmediatamente anterior al que evoca la Defensa, se
apreciard que existe una nueva remisién del magistrado a
aquellas contundentes conclusiones en donde hizo menciédn
al uso de violencia (cfr. fs. 76, 2° parrafo).

Asi entonces, tal como lo apreciaron a su
turno los magistrados que evaluaron esa pieza sentencial
en el marco del “doble conforme” (cfr. fs. 165/166), 1lo
que exhibe ese fragmento del voto del Dr. Dedominichi es
un evidente vyerro material y que, por tal, carece de
soporte suficiente para fundar un agravio federal, méxime
cuando dicha temdtica ha sido abordada y respondida de
forma completa por el magistrado (C.s.J.N., Fallos
327:315 y 330:1366, entre otros).

En cuanto a la censura vinculada a la
graduacién de la pena, por tratarse de una temdtica
especialmente abordada y ampliada por la Defensa en la
restante impugnacién extraordinaria que cabe aqui también
resolver, corresponde que se brinde la debida respuesta
en dicho apartado.

Recurso deducido por el Equipo Operativo n° 3

de la Defensa Oficial, obrante a fs. 182/205

El1 sefior Defensor de Circunscripcidén, Dr.
Daniel Garcia Céneva, en forma conjunta con la sefiora

Defensora Publica, Dra. Laura C. Giuliani, dedujo
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impugnacién extraordinaria en contra de la resolucidén n°
90/2015, a favor de AGRIPINO ALEJANDRO RUBIO (fs.
182/205vta.) .

En concreto, los recurrentes se alzan en
contra de esta Ultima decisién -invocando la doctrina de
la sentencia arbitraria y la afectacién a las garantias
del debido proceso, defensa en juicio, doble conforme, e
igualdad ante la ley- en funcién de los siguientes
motivos:

1) Sostienen que el reenvio al Tribunal de
Impugnacidén dispuesto por la Sala Penal se limitdé a la
revisién del monto punitivo, cercenando el derecho del
imputado a una revisidén amplia de la sentencia de
condena.

Ello es asi, a juicio de la defensa, porque
se omitidé Justipreciar gque la competencia de la Sala
Penal es de tinte extraordinaria. Por ende, solicitan que
se habilite esta Ultima via posibilitando el reexamen de
la totalidad del veredicto (fs. 191vta.).

2) Invocan que se habria afectado la garantia
del doble conforme a través de una errdnea interpretacidn
de la via de aclaratoria (art. 78 del C.P.P.N.), cuyo
efecto es la suspensién del término para interponer los
recursos que correspondan (fs. 193).

Ponen de manifiesto que el agravio habria
acontecido cuando la defensa pididé a esta Sala Penal que
esclareciera si el reenvio era amplio (una reedicidn de
la impugnacién ordinaria), o si, por el contrario, el
mismo se restringia al control de 1la gradacién de 1la

pena, puesto que se optd por esta ultima respuesta,
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impidiéndole a la defensa la ©posibilidad de ofrecer
prueba por la proximidad en que se fijdé la fecha de
audiencia.

3) Insisten en la nulidad de la primera de
las sentencias emitidas por el Tribunal de Impugnaciédn,
bajo el argumento que no existié una verdadera mayoria y
que los votos de los Dres. Sommer y Varessio serian
infundados (fs. 193vta.).

4) Alegan gque la ausencia de una revisidn
integral se hizo extensiva al concurso de delitos, en la
inteligencia que el concurso seria ideal y no real.

En este sentido, expresan que el a quo se
habria apartado de 1la interpretacidén realizada por el
Jurado, al que el Juez habria omitido requerirle que
determine la cantidad de hechos delictivos perpetrados

AN

por el enjuiciado, sopesando que: .se confundié 1la
solucidén Jjuridica con la determinacién de los hechos vy
son cuestiones totalmente diferentes...” (fs. 195);
razonando que, si bien no realizaron observacién alguna a
las instrucciones dadas al Jjurado popular, no existiria
ningin impedimento para recurrir, por la influencia de la
cuestidén planteada en el guantum punitivo (fs. 188).

5) Tampoco se habria revisado la calificacidn
legal, de robo con armas (art. 166, inc. 2°, del Céd.
Penal), gque no habria superado, seguin dicen, el estéandar
de la duda razonable (fs. 196). En subsidio, proponen su
modificacién por la de hurto simple (art. 162 del Coéd.
Penal), con la subsecuente disminucidén del monto de 1la

pena (fs. 197vta.).
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Sostienen que, en el alegato de clausura, la
fiscalia no habria intimado los elementos constitutivos
del robo: violencia, fuerza o comisidén del ilicito con
armas, sino que habria acusado por el desapoderamiento
del dinero.

De haber existido violencia, la misma se
habria desplegado para intimidar o amenazar a las jdvenes
y consumar el abuso sexual, pero no para cometer el robo,
ya que, como dijo una de las victimas, el dinero fue
dejado sobre el celular; incluso, ellas no denunciaron el
robo de otros objetos de valor.

6) Plantean que se habria incurrido en una
errbénea aplicacidén del derecho sustantivo al subsumir el
hecho como abuso sexual gravemente ultrajante, cuando,
desde su O¢ptica, debid ser calificado como abuso sexual
simple, con la subsecuente disminucidén del quantum
punitivo a diez afios de prisién (fs. 203vta.).

Subrayan ciertas contradicciones que, segln
afirman, contendrian los votos de los magistrados con el
objeto de evidenciar que habrian incurrido en una doble
valoracién prohibida por la ley, al evaluar la duracidn
“casi méds de dos horas” (sic.) y las circunstancias de su
realizacién =-el wuso de un arma blanca, en un lugar
alejado, de un modo peligroso y humillante- tanto al
analizar el tipo objetivo (art. 119, segundo péarrafo, del
Céd. Penal) como en el marco de las agravantes genéricas
(art. 41, inc. 2°, del Céd. Penal).

Hicieron reserva del caso federal.
Tal como en el recurso anterior, deben darse

por cumplidos los requisitos que hacen a la legitimacidn,
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plazo de interposicién y autonomia, a la vez dque se
dirige en contra de una sentencia definitiva.

Sentado ello, abordamos la primera censura
traida al control extraordinario, consistente en la
hipotética afectacioén de la garantia del “doble
conforme”.

En ese marco, es aplicable el principio segun
el cual: “...el alcance de la competencia de 1os
tribunales de alzada cuando conocen por via de los
recursos deducidos ante ellos no constituye, en razdn de
su cardcter fdctico procesal, cuestion federal que
justifique el otorgamiento de la apelacidén extraordinaria
salvo supuestos de arbitrariedad (Fallos: 320:2729 -
disidencia del doctor Petracchi- 'y 324:1994, vy sus
respectivas citas, entre otros)...” (Fallos: 331:2077,
voto de la mayoria, por remisidén, en lo pertinente, al
dictamen del sefior Procurador General; en este mismo
sentido: Fallos: 262:34 y 67; 265:157; 268:20; 290:235;
302:1171; 304:1723 y 306:194).

Precisamente, la wvia instituida en el art.
14, de la ley 48, es de caracter excepcional, por lo que
no puede erigirse en una tercera instancia ordinaria a
efectos de examinar el acierto o error de las decisiones
impugnadas; y si, como ocurre en este pleito, se invoca
la doctrina de la sentencia arbitraria, queda a cargo del
recurrente su acreditacién, omisién que, adelantamos, no
puede ser salvada por esta Sala Penal.

El eje de la cuestién ronda en torno a la
discrepancia de los recurrentes con el alcance de la R.I.

n® 112/2015, de esta Sala Penal (fs. 116/117vta.), en
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donde se ordendé que, como la sentencia n° 58/2015 del
Tribunal de Impugnacidén (fs. 44/83) se enrolaba en un
supuesto de casacién positiva, debia diferirse el
tratamiento de la impugnacidén extraordinaria interpuesta
por la defensa (fs. 86/111) hasta tanto el a quo, con una
nueva composicién, efectuara una revisidén integral del
monto de pena impuesto a Agripino Alejandro Rubio.

La insistencia de la defensa en proponer que
dicho objetivo uUnicamente podia cumplirse si se declaraba
la nulidad de 1la sentencia n° 58/2015 soslaya los
argumentos por los cuales se rechazé, por R.I. n°
117/2015, de esta Sala Penal (fs. 124/125), el recurso de
aclaratoria; es decir, se ordendé el reenvio para dgue
exista “la doble conformidad judicial en torno a la nueva
pena aplicada sobre el inculpado” (fs. 124); lo que llevd
a su vez a que el magistrado de grado, en su uUltima
resolucidn, también rechazara dicha peticidn (fs.
132vta.) .

Es que la garantia a la revisidén integral del
fallo de condena se preservdé con la competencia asumida
en ambas oportunidades por el Tribunal de Impugnacién,
tanto cuando dictdé la sentencia n°® 58/2015 (fs. 44/83),
en la gque examind todos los agravios de los recurrentes,
como con su posterior intervencidédn, con una diferente
integracidén, justificada en la necesidad de controlar con
exclusividad el quantum punitivo (sentencia n° 90/2015,
fs. 129/175vta.).

Como segunda critica, argumentaron gue no se
habria revisado el concurso de delitos; que no seria

real, sino ideal.
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En concreto, alegaron que el Tribunal de
Impugnacién se habria apartado de la exégesis efectuada
por el Jurado, en tanto se habria confundido la solucidn
juridica con la determinacién de los hechos; y si bien no
se formularon observaciones a las instrucciones dirigidas
al Jurado, estiman que ello no impediria recurrir, por la
influencia de la cuestién planteada en el quantum
punitivo.

Pues bien, el agravio ha sido articulado en
forma tardia, toda vez que no fue introducido en 1la
primera oportunidad que brindaba nuestro sistema
procesal, ni fue mantenido en sus sucesivas etapas, ni se
alegdé un supuesto de arbitrariedad sorpresiva (Fallos:
303:718; 319:640; 326:4551, entre muchos otros).

Sobre este asunto, muy distinguida doctrina
ha enfatizado que: “...falta interés Jjuridico en 1los
casos en que la privacidén de la defensa alegada por el
recurrente es Imputable al mismo, como sucede a quien
omitio valerse de las que le competian en oportunidad
procesal (Fallos: 191:85; 194:85)..."” (Ymaz, Esteban -
Rey, Ricardo E., “El recurso extraordinario”, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 2000, pag. 71, y sus citas).

Por otro lado, el motivo resulta infundado.
En esta inteligencia, los recurrentes omitieron ofrecer
razones Jjuridicas minimas conducentes a su reclamo (art.
227, segundo péarrafo, del C.P.P.N., art. 15, ley 48,
ambos a contrario sensu).

Otra de las censuras articuladas se orientd
en contra de la calificacién legal de abuso sexual

gravemente ultrajante, en el entendimiento que @ se
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trataria de un abuso sexual simple, que haria posible una
pena menor, de diez afios de prisidn.

Mas especificamente se adujo que habria
existido una doble wvaloracidén prohibida por la ley, al
apreciar la duracidén -casi mas de dos horas- vy las
circunstancias de realizacidén -el uso de un arma blanca,
en un lugar alejado, de manera peligrosa y humillante-
tanto al analizar el tipo objetivo (art. 119, primer
parrafo, del Céd. Penal), como en el marco de las
agravantes genéricas (art. 41, inc. 2°, del Cbéd. Penal).

La indole del gravamen nos obliga a aclarar
que en este acapite sdélo nos detendremos a analizar las
cuestiones atinentes a la calificacidén legal, pues todo
lo referido a la determinacién de la pena serd respondido
en el punto subsiguiente.

De ello se sigue, una vez mas, que este
aspecto del gravamen no fue introducido por la defensa en
forma tempestiva, en la primera oportunidad procesal,
segun se desprende del escrito de impugnacidén ordinaria
en donde las discrepancias giraron en torno a dos
motivos: a) la condena por el delito de robo con armas, a
cuyo efecto arguyeron que el veredicto de culpabilidad
del Jurado era irrazonable por obviar el principio de la
duda, y b) la graduacidén de la pena, que tildaron de
arbitraria, solicitando su reduccidédn (fs. 15/19vta.).

Tampoco se invocd la existencia de una
cuestidén federal ni que el caso encuadrara en un supuesto
de arbitrariedad. Por ende, el motivo serd rechazado.

Igualmente negativa serd la respuesta a las

criticas relativas a la mensuracidén de la pena.
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Se impone, en primer lugar, atender 1los
agravios que fueron diferidos en este mismo decisorio,
por los cuales se solicité la nulidad de la sentencia n°
58/2015 vy el reenvio para que se practigque un nuevo
juicio de cesura.

La critica consistié en que la decisidén no
contaria con una mayoria legal, pues los magistrados que
conformaron el voto mayoritario unicamente habrian
coincidido en evaluar, como agravante, 1la circunstancia
de que el agresor 1llevdé a las victimas a un lugar
alejado, discrepando en la consideracién de los demés
parametros; asi, mientras el Dr. Dedominichi -como Juez
ponente- habria ponderado la duracién del hecho vy la
utilizacién de un arma blanca, el Dr. Varessio —-al emitir
el voto dirimente- habria valorado la extensidén del dafio
y la ausencia de registro del perjuicio ocasionado a las
victimas.

Incluso, 1los recurrentes sefialan que el Dr.
Dedominichi descartdé la subsuncidén del hecho en la figura
del robo con armas, y, en relacién al doble abuso sexual
gravemente ultrajante, obvid considerar como agravantes:
las condiciones personales del imputado, la reincidencia,
sus secuelas psicoldgicas, asi como los fines preventivos
de la pena, y ya, como atenuante, que Rubio no realizd un
tratamiento psicolédgico cuando estuvo sometido al régimen
carcelario.

Sobre este tépico, el Maximo Tribunal
Nacional ha precisado que las cuestiones atinentes a las
formalidades de la sentencia y el modo de emitir el voto

los miembros de los tribunales colegiados resulta un tema
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de caracter procesal, ajeno a la instancia extraordinaria
(C.8.J.N., Fallos: 299:105; 304:1699 y 308:1922).

Sin embargo, también se ha establecido que:
“...las sentencias de los tribunales colegiados no pueden
concebirse como una coleccién o sumatoria de opiniones
individuales y aisladas de sus integrantes, sino como el
producto de un intercambio racional de ideas entre ellos
(Fallos: 308:2188,; 312:1500)...” (Fallos: 321:2738), toda
vez que la esencia de las resoluciones judiciales es que

w

las mismas constituyan .una unidad 1dégica-juridica,
cuya validez depende no sélo de que la mayoria convenga
en lo atinente a la parte dispositiva sino que también
ostente una sustancial coincidencia en 1los fundamentos
que permitan llegar a una conclusion adoptada por la
mayoria absoluta de 1los miembros del tribunal (confr.
Fallos: 304:590, 308:139, entre otros)...” (Fallos:
313:475) .

Incluso, desde una perspectiva filosdéfica, se

\

ha formulado una reflexidédn adicional: ‘...No se trata,
exactamente, de que las razones 1ntegren el resultado,
sino de que la bondad del resultado depende de Ila
coincidencia en las razones...” (Farrell, Martin D., “lLa
argumentacioén de las decisiones en los tribunales
colectivos”, La Ley 2003-F, 1161).

En ese orden de ideas, si nos atenemos
estrictamente a los términos de la anterior decisiédn,
advertimos que el Dr. Dedominichi concluydé gque no hubo
dudas acerca del despojo (fs. 57 vta. y 76vta.), por lo

tanto, la alegacidén de la defensa referida a que no

estaria probada la tipicidad objetiva del robo es, en
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realidad, una argumentacién basada en un error material
contenido en el UGltimo tramo de su voto (fs. 76vta.), tal
como ya nos ocupamos de sefialar.

Por lo demés, los magistrados que conformaron
la mayoria -Dres. Dedominichi y Varessio- dispusieron
aumentar el monto de la pena después de coincidir en
evaluar, como circunstancias agravantes, la naturaleza de
la accidén y los medios empleados para ejecutarla (cfr.
fs. 75vta./76, 82vta.). En particular, mencionaron gue
Rubio 1llevdé a las victimas un lugar alejado para gue no
pudieran ser socorridas por terceras personas, y que el
hecho denoté un plus de maldad, por cuanto mientras le
apoyaba el arma blanca en el cuello a una de ellas, le
preguntaba a la otra qué estaba dispuesta a hacer para
salvar la vida de su amiga (fs. 76). Por ello, resulta
indiferente si uno de ellos también valordé la duraciédn
del hecho (Dr. Dedominichi) vy el otro (Dr. Varessio),
después de manifestar que le asistia razdén al Juez del
primer voto, ponderd la poca sensibilidad al castigo que
muestra el imputado, desde gque, en 1lo esencial, existe
una coincidencia sustancial de opiniones entre ambos
magistrados.

Sentado ello, los Dres. Richard Trincheri vy
Liliana Beatriz Deiub pusieron de resalto, al momento de
revisar el monto de pena (fs. 171/171vta. y 173vta.), que
la duracién del hecho -en cuanto supuso un mayor
sufrimiento para las victimas- fue el factor decisivo

para disponer un incremento en la graduacién de la pena.
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Una vez aclarado ese extremo, nos ocuparemos
de las criticas referidas a la sentencia n°® 90/2015, en
lo gue concierne al quantum punitivo.

La Corte Suprema de Justicia de 1la Nacidén
lleva dicho en relacidén a esta temédtica que: "“...'si bien
el ejercicio de 1la facultad de los jueces de la causa,
para graduar las sanciones dentro de los limites
ofrecidos para ello por las leyes respectivas no suscita,
en principio, cuestiones que quepan decidir en la
instancia del articulo 14 de la ley 48, cabe apartarse de
dicha regla cuando se ha ocasionado un agravio a la
garantia de 1la defensa en juicio y del debido proceso
que, con sustento en la doctrina de la arbitrariedad, se
tiende a resguardar, exigiendo que las sentencias sean
fundadas y constituyan derivacidén razonada del derecho
vigente con aplicacién de las circunstancias comprobadas
de la causa’...” (Fallos: 320:1463; 330:393, por remisidn
al dictamen del sefior Procurador Fiscal).

A fin de cuentas, se exige gue la sentencia
explicite las razones por las que se elige una pena de
determinada naturaleza e intensidad (Fallos: 314:1909;
331:2343, cons. 8°), del voto de los Dres. Ricardo Luis
Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda y E. Raul Zaffaroni),

\

debido a que: "“...Toda medida penal que se traduzca en
una privacion de derechos debe guardar proporcionalidad
con la magnitud del contenido ilicito del hecho, o sea,
con la gravedad de la lesidn al bien  juridico
concretamente afectado por el hecho, porque las

previsiones legales expresan tales magnitudes a través de

las escalas penales...” (Fallos: 329:3680, considerando
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19), del voto de los Dres. Elena I. Highton de Nolasco,
Juan C. Maqueda, E. Raul Zaffaroni 'y Ricardo L.
Lorenzetti) .

Como se destacd en los puntos anteriores, la
revisiédn integral de la graduacién de la pena fue
practicada por el Tribunal de Impugnacidén en la sentencia
n® 90/2015 (fs. 129/175vta.), donde se materializé el
doble conforme.

En tal sentido, los reparos formulados por la
defensa seradn rechazados de plano, debiendo destacarse
que los magistrados valoraron, a los fines tipicos, las
circunstancias de realizacidén del abuso sexual gravemente
ultrajante (fs. 170vta./171, vy 172/173vta.), siendo la
duracién del hecho una materia considerada para graduar
la pena.

En concreto, en la sentencia aludida se
afirmé que: “...todos los actos de contenido sexual
realizados por Rubio sobre las victimas son per se
‘gravemente ultrajantes’...” (fs. 169vta.), pues
“...obligé a [M. E.] [a] tocar en la cola a [G.]; (...)
les 1introdujo los dedos en la vagina a ambas y las
masturbé (...); (...) las victimas aparecieron desnudas
delante de las personas que las auxiliaron...” (fs.
170/170vta., y fs. 173vta./174), actos de 1indudable
contenido humillante vy vejatorio para ambas Jjobvenes;
considerando asimismo el a quo que la prolongacidén del
acto ilicito reprochado -dos horas de duracién,
aproximadamente- es una circunstancia relevante para
fijar la pena en un monto mayor al establecido por el

Juez de grado (que pasd de catorce a dieciocho afios de
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prisidén), por agravar el dafio psicolédgico padecido por
las victimas y suponer una mayor afectacién a su
dignidad.

A fin de cuentas, el razonamiento no es
arbitrario y lo significativo, a los fines de esta causa,
es que no se incurridé en una doble valoracidédn prohibida
de un elemento contenido en el tipo penal, sino que, muy
por el contrario, la pena seleccionada es afin a los
principios de proporcionalidad y de culpabilidad por el
hecho.

Tampoco puede soslayarse que el imputado
llevé a las dos victimas a un lugar alejado con el fin de
cometer el delito, el cual se extendidé por casi dos
horas, que se trata de un ex policia y que reviste la
calidad de reincidente (fs. 163vta.).

Incluso, una atenta revisidén de los audios de
las audiencias orales nos convence sobre la intensidad
con que resultd afectado el bien juridico, que, desde vya,
comprometidé a dos victimas.

ANY

Asi, [M. E. O0.] sefialdé que: .nos hace

”

sacar la ropa interior... (cfr. video de la audiencia
del dia 18/06/2015, 35:50 min.), “...siempre pinchandome
con el cuchillo...” (36:25 min.), “...querés gque matemos
a esta hija de puta...” (36:55 min.), “...me empieza a

tocar con sus dedos en mi vagina y hacia movimientos de

arriba hacia abajo con sus dedos hasta que los introdujo

pero con toda su bronca me los introdujo...” (37:50
min.), “...me pididé gque gima...” (38:15 min.), “...me
hacia tocar a [G.], porque me hacia tocarle la cola...”,

A\Y ”

..me Dbesaba todos los pechos, me besdé el cuello...
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AN

(38:55 min.). A su vez, [G. K.] declard que: ..nos tocd

4

los pechos...’ (cfr. wvideo de la audiencia del dia

18/06/201511:25 min.), “...El dijo que le hacia recordar

a la hija de puta que lo manddé en cana...” (12:20),
“...la agarra a [E.] le pone el cuchillo en la garganta y
le dice querés que la matemos a la hija de puta ésta...”
(26:00 min.), “...[E.] me toca la nalga...” (27:40 min.),
“...la agarra a [E.] y le penetra los dedos y le susurra
‘estds culeada’...” (28:10 min.), mientras le decia:
“...te confunde porque te estd gustando...” (28:55 min.),
“...después siguid conmigo...” (29:20 min.), N .. .me
penetraba los dedos en la vagina, con fuerza,
sddicamente...” (30:20 min.).

En relacién con esto uwltimo, cabe traer a
colacién el punto de vista de la Dra. Patricia S. Ziffer

w

cuando refiere que: ...Todas aquellas reflexiones que ya
han sido tomadas en cuenta por el legislador al
establecer el tipo penal, o dicho de otro modo, todas
aquellas circunstancias que fundamentan el 1ilicito, no
pueden ser consideradas nuevamente al momento de fijar 1la
pena para un hecho concreto. (...). Es la prohibicidn de
‘llevar doble contabilidad’, como lo dice Bruns, 'y
alcanza no sdélo a los elementos del tipo estrictamente,
sino también al ‘fin de la norma’. (...). Ilicito vy
culpabilidad son conceptos graduables, y el paso decisivo
de la determinacién de la pena es definir su gravedad.
Para esto es imprescindible recurrir a las circunstancias
que fundamentan la punibilidad y establecer su grado. La
gradacion del ilicito es el terreno propio de la

prohibicidén de doble valoracidén. Asi, en el caso del
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robo, si bien no se podria valorar el uso de violencia
‘en si’, nada impediria considerar el grado de violencia,
leve o 1intensa, que hubiera empleado el autor para el

77

hecho. .. (aut. cit., “Lineamientos de la determinacidn
de la pena”, 2° edicién, Ad-Hoc, Bs. As., 2005, pag.
107) .

A una solucidén similar arriba el Dr. Esteban

\

Righi al decir que: “...Si bien 1los conceptos de 1injusto
y culpabilidad vienen dados por la teoria del delito
existe una diferencia de perspectiva, ya que mientras a
los fines de 1la imputacidén 1lo que Iinteresa es si
concurren sus presupuestos, lo que se considera en el
ambito de la medicidn de la pena, dado que se trata de

4

nociones mensurables, es su 1intensidad...” (aut. cit.,
“Teoria de la Pena”, Hammurabi, Bs. As., 2001, pag. 223).

Es decir, “...81 bien la ofensa al bien
juridico es, por regla, no computable para la graduaciodn
de la pena en tanto 1integra el resultado tipico, se
acepta que existe un standard minimo de realizacidén del
tipo, que una vez excedido da lugar a valoraciones

”

agravantes de la sancidn... (Fleming, Abel - Lbpez
Vifials, Pablo. “Las Penas”, 1° ed., Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2009, pag. 370).

En sintesis, si bien los delitos de agresidn
sexual contemplados en la norma aplicada tienen en si
mismos un componente gue implica necesariamente la
degradacién, la humillacién y la vejacidn de las victimas
(situacidén ya prevista por el legislador y reflejada en

la 1ley); es obvio que los Jjueces, dentro del arco

penoldgico que ella ofrece, deben mensurar la pena que
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corresponde de acuerdo a las particulares circunstancias
de su realizacién. Y no otra cosa hicieron los
magistrados gque graduaron (en mayor intensidad) la pena
de Agripino Rubio, en tanto atendieron al <caracter
particularmente vejatorio y degradante de su ejecucidn,
tal como fluye de las circunstancias especialmente
evocadas por éstos y que fueron confirmadas, a su turno,
por otros magistrados del Tribunal de Impugnacidén. Y si
bien el apelante tilda a ambas sentencias de arbitrarias,
ciertamente ello no sucede en el caso aqui examinado,
conforme a los fundamentos previamente expresados.

En suma, este gravamen también debe ser

desestimado.

Sin costas en la instancia, en atencidén a la
naturaleza de las cuestiones debatidas \ las
caracteristicas propias del caso (art. 268, segundo

parrafo, del C.P.P.N.).
Por todo ello, esta Sala Penal del Tribunal
Superior de Justicia;

RESUELVE :
I.- Declarar INADMISIBLE la impugnacidn

extraordinaria interpuesta por la Unidad Operativa n° 3
de la Defensoria Publica Oficial, agregada a fs. 86/111,
a favor de AGRIPINO ALEJANDRO RUBIO.

IT.- Declarar INADMISIBLE la impugnacidén
deducida por esa misma parte, a fs. 182/205 wvta.,
articulada en favor del mismo imputado.

ITIT.- SIN COSTAS (art. 268, segundo parrafo,

del C.P.P.N.).
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IV.- Notifiquese, registrese y hégase saber

de ello a la Oficina Judicial a los fines pertinentes.

Dr. ALFREDO ELOSU LARUMBE Dra. M. SOLEDAD GENNARI
Vocal Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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