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ACUERDO

En laciudad de San Carlos de Bariloche, Provincia de Rio Negro, a

los 26 dias del mes de septiembre de 2024, se reline & Tribunal integrado por los Dres.
Gregor Joos, Marcos Burgos y Juan Martin Arroyo, bajo la presidenciadel primero de
los nombrados a fin de dictar sentencia en el presente Legajo MPF-BA-03728-2021
caratulado “M. J. E. ¢/ M. M. J. L. ¢/ abuso sexual”

respecto de J. L. M. M. DNI xxxx, argentino, nacido el xxxx

en Bariloche, hijode A. M. S.y M. del C. M. M.,

de estado civil soltero, con instruccion secundaria, de ocupacion albaiiil, con domicilio
en xxxx N° xxxx del barrio xxxx de esta ciudad, teléfono

XXXX, asistido por la Dra. Natalia Araya.

ANTECEDENTES

|.- El dia 15 de agosto del corriente afio, se celebrd la Audienciade

Juicio Oral y Publico en el marco de los articulos 176 sgtes. y cctes. del CPP, en laque
se encontraron presentes |os representantes del Ministerio Publico Fiscal Dres. Cesar
Lanfranchi y Mariana Lazcano, la defensora Dra. Natalia Arayay su representado, €l
acusado J.L. M. M.

Declarado abierto el Juicio, se le advirtio a acusado que estuviera

atento alas implicancias de la audiencia, como asi laimportanciay €l significado delo
gue iba a suceder.

Seguidamente se otorgo lapalabraal Sr. Fiscal quién explico el hecho

con relevancia penal que pesaba sobre el acusado, enumerd las pruebas que produciria
parafundamentar la acusacion y la calificacion legal que pretendia.

Concretamente, la Fiscaliaacuso aJ. M. M. por €l hecho

“... ocurrido en fecha indeterminada pero ubicable entre e 11-03-2012 (cumpleafios de
7deS)y d 24-07-2012 (nacimiento de M. hermano de S.) en horario de la

mafana en el interior del domicilio sito en barrio xxxx calle xxxx Nro. xxx de

esta ciudad. En esas circunstancias € imputado abuso sexua mente de S.

N. quien entonces tenia 7 afos de edad, -FN. xxxx- hijade su pargja

J. M., aprovechando la convivencia preexistente con ellay que se

encontraba a su cuidado ejerciendo la guarda momentaneamente. Concretamente esa
mafiana, J. se fue atrabgjar, quedando en lacamaM. M. junto ala

nifiaS., aquienledijo ‘vamosajugar y le saco laropainterior y le practico sexo

oral introduciéndole lalengua en lavagina, luego se subi6 sobre S. y comenzé a
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realizar movimientos pélvicos sobre la vulva desnuda de la nifia frotando el peney su
propia zona pélvica. Al terminar le dijo "no le cuentes atu mama porque se vaa
enojar”.
El Fiscal califico el hecho como constitutivo del delito de abuso
sexual con acceso carnal agravado por laguarday convivencia preexistente,
considerando a Sr. M. M. como autor, atenor delos articulos 45y 119 3°

parrafo, con las agravantes de losincs. b) y f) del cuarto parrafo del Cédigo Penal.
Posteriormente presento su caso la Defensa que sostuvo que la

Fiscaliatraeria una plataf orma factica que a su entender no podria ser probada ni
derribar el estado deinocenciadel que goza su asistido.

[1.- Tras ello, atento &l imputado manifestar que no desearia prestar
declaracion, serecibi6 la prueba testimonial ofrecida por las partes. Lo sustancial de
dichas declaraciones serén analizadas al momento de la valoracion de la prueba.

[11.- Finalizada la recepcion de la prueba, 1as partes alegaron sobre el

meérito de lamisma, haciéndolo en primer término e Fiscal Lanfranchi quien sostuvo
guetras € juicio se habia podido acreditar el hecho materia de acusacion, por lo que
solicito se dicte la declaracion de responsabilidad del acusado en los términos
postulados.

De seguido alego la Dra. Araya. Sefial6 que no se habia logrado

acreditar la hipétesis de la acusacion. En subsidio, refirié que laley vigente al momento
de lacomision del hecho, resulta mas benigna para su asistido, por lo que pidio se
aplique dicha norma, que no contemplaba la conducta que se le endilgaa M. como
acceso carnal.

IV.- Finalizados |os alegatos, se le otorgd al acusado la Ultima palabra,

guien hizo uso de su derecho a guardar silencio.

V .- Escuchada la prueba producida durante |a etapa del juicio de

responsabilidad y |os alegatos que efectuaron las partes acerca del mérito de la misma,
el Tribunal pasd adeliberar, planteandose la siguiente

CUESTION

¢Se hapodido acreditar durante €l juicio e hecho descripto enla

acusacion fiscal ?

VOTACIO N

A la cuestion planteada €l sefior juez doctor Juan Martin Arroyo

dijo:
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|.- Tras analizar la prueba producida durante el juicio y luego de

escuchar |os alegatos efectuados por las partes, queda claro que existen dos hipotesis en
pugna gue es deber del Tribunal dirimir.

Tenemos, por un lado, la hipétesis de la parte acusadora que sostiene

gue el hecho de abuso sexual que S. A. N. cont0 que padecio de parte

deJ. L. M. M., ocurrio, tal y como ella pudo narrarlo.

En las antipodas, tenemos la hipotesis de la defensa, que sostiene que

no se ha podido comprobar, por fuera de toda duda, la hipotesis de la acusacion.

[1.- Solucion del caso:

a) En primer lugar, cabe sefialar que estamos ante un caso de testigo

unico. Sobre el punto, es doctrinalegal del STJ que los dichos de la victima resultan
idoneos para quebrar la presuncién constitucional de inocencia, siempre que se
encuentren reunidos ciertos requisitos, que es deber del Tribunal analizar, tal como lo
hemos hecho durante el plazo legal para deliberar.

Concretamente, el maximo tribunal provincial sostuvo que®... antela

presencia de un testigo en soledad del hecho no cabe prescindir sin més de sus
manifestaciones, sino que las mismas deben ser valoradas con la mayor severidad y
rigor critico posibles, tratando de desentrafiar el mérito o lainconsistenciade la
declaracion mediante su confrontacion con las demés circunstancias de la causa que
corroboren o disminuyan su fuerza. La circunstancia de que se deba tomar el
testimonio del testigo Unico como una dirimente prueba de cargo exige un andlisis
riguroso sobre la consistenciay congruencia de sus dichos... Importatambién
contrastar la verosimilitud de los dichos con respecto a relato efectuado por el
encausado en sus descargos, a fin de determinar, de conformidad con las reglas de la
l6gicay laexperienciacomun, si laversion de los hechos brindada por 1a denunciante
se erige como suficientemente solida como para superar la presuncion de inocencia de
la que goza el imputado”. Por ello es que e ‘ problema que plantea la existenciade un
testigo Unico a los efectos de pronunciar una condena no es de orden legal (pues no
existe prohibicion a respecto), sino 16gico-juridico, dado que exige una motivacion
solida que desbarate el principio deinocencia (cf. [STIRNS2 Se. 73/14 “AVIN"])”
-sentencia 140/2016 del 15/6/16-.

“Respecto del testimonio esencial, este Tribunal tiene dicho que, para

gue por medio de este se arribe a estandar probatorio mencionado, es necesario que
tal declaracion encuentre corroboracion en pruebaindiciaria conteste que le provea de

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 3/25



[T
'i - ! FORO DE JUECES/ZAS PENALES 3° CJ -
BARILOCHE

certidumbre alo referido de modo independiente (con diferente fuente) o que por las
caracteristicas de ella misma sea factible llegar a una conclusion de verosimilitud,
racionalidad y consistencia (ver [STIRNS2 Se. 77/14 “LEAL”], citadaen [STIRNS2
Se. 92/15“REYES ARIAS’]). Por supuesto que para este Ultimo caso se debe extremar
el andlisis del testimonio hasta excluir cualquier posibilidad de que esté sosteniendo
algo distinto de lo realmente acontecido, |0 que puede suceder intencionadamente, pero
también por error” [STIRNS2 Se. 36/17 “BRIONES’]” -Sentencia 93/2017 del 8/5/17-.
También vinculado con €l valor probatorio del testigo-victima, el

Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Airestiene dicho que“La
declaracion de la victima puede integrar |a prueba de cargo necesaria para provocar

el decaimiento de la presuncion de inocencia, pues de otra manera se crearian espacios
de impunidad inaceptable” (TCP Salalll, causa nimero 94.190, sentenciadel 31 de
octubre de 2019), en tanto la Suprema Corte de Justicia de esa provincia sostuvo que
“Existe amplio consenso en que ese testimonio, sobre todo en delitos cometidos en la
intimidad buscada de agresor y victima, debidamente valorado y motivada su
credibilidad desde ciertas perspectivas, tiene virtualidad procesal para enervar la
presuncion de inocencia del imputado” (SCBA P. 121.046 sentencia del 13 de junio de
2018y P. 133.075 sentenciadel 11 de mayo del 2021).

Lo expresado permite concluir que no es posible concebir un derecho

penal respetuoso de |os estandares internacional es en casos de violencia de género, sin
contemplar los derechos de las victimas, ala par que laamplitud en lavaloracion
probatoria reclamada por 10s estandares internacionales en materia de violencia de
género exige otorgar singular relevancia al testimonio de lamujer. Asi las cosas, en
estos casos donde los hechos delictivos, por su especial modo de comision no pueden
ser corroborados por otros medios directos, la deposicion de la damnificada no puede
ser soslayada o descalificada, dado que ello constituiria unaformade violencia
institucional contraria alos parametros internacionales.

b) Lo hasta aqui expuesto no implicadejar a un lado otro principio que

constituye un pilar de nuestro sistema constitucional, que no es otro que la presuncion
deinocenciay las derivaciones procesales que el mismo conlleva. En particular, que
paraarribar a un veredicto de condena, resultaimprescindible arribar ala certeza
juridica. O, en otras palabras, que en caso de duda, esta favorece al acusado. Esto es
derecho penal constitucional basico y son principios defendidos a ultranza por |a Corte
Supremay por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Del juego de ambos principios -necesidad de investigar y juzgar con

perspectiva de género y presuncion de inocencia- cabe concluir que los dichos dela
victima resultan idéneos para quebrar € estatus de inocente del acusado, pero paraello
deben reunirse ciertos requisitos.

En primer lugar, que la carga de la prueba sigue estando puesta en cabeza
delafiscalia, pues no existe posibilidad de invertir el onus probandi y exigir que sea el
acusado quien demuestre su inocencia. Esta premisano se ve alterada por la
circunstancia que se trate de un hecho que debe ser juzgado con perspectiva de género.
Por palabras de la Comision Interamericana de Derechos Humanos “La

presuncion de inocencia se relaciona, en primer lugar, con € animo y actitud del juez
gue debe conocer de la acusacion penal. El juez debe abordar la causa sin prejuiciosy
bajo ninguna circunstancia debe suponer que el acusado es cul pable. Por €l

contrario, su responsabilidad reside en construir la responsabilidad penal de un
imputado a partir de lavaloracion de los elementos de prueba con los que cuenta’”. “El
imputado no tiene necesidad de probar su inocencia, construida de antemano por la
presuncion que lo ampara, sino que, quien condena debe construir completamente esa
posicion, arribando ala certeza sobre la comision de un hecho punible. Por lo tanto, o
esencial es que el juez que entienda en |a causa esté exento de todo prejuicio en
cuanto ala culpabilidad del imputado y que le conceda a éste €l beneficio de la duda,
es decir, que condene unavez que haya adquirido la certeza o conviccion de
responsabilidad penal y que, desde luego, descarte toda duda razonable de inocencia’.
En palabras del Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro “El imputado

nada debe probar, salvo que desee hacerlo, la situacion eslade la hipétesis simple: la
de cargo eslaunicay, por tanto, “se trata solo de establecer si esa hipétesis esta o no
justificaday en qué grado puede considerarse aceptable’™.

Como dije, la perspectiva de género no trastoca estas reglas, a punto que

forzoso resulta concluir que, aun tratandose de casos que deben ser juzgados bajo esta
categoria de andlisis -perspectiva de género- el Juez no debe partir de la base que €
acusado es culpable.

Tal lo expresado por €l Superior Tribunal provincial en ocasion de revisar

-Ccon perspectiva de género y respetando todos |os estandares convencional es exigidos
sobre lamateria- un caso de abuso sexual agravado, cuando sostuvo que: “En el ambito
penal, gobierna un estandar... que reclama que la hipdtesis esté confirmada'mas alla
detoda dudarazonable” -causa-B., T.L. S/ ABUSO SEXUAL AGRAVADO &
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CASACION (REITERADOS CUATRO HECHOS), Sentencia N°1-20 dictada el
3/2/20. Voto de laDra. Piccinini, sin disidencia.

[11.- Sentadas estas premisas e ingresando a andlisis de la prueba,

cabe sefialar que no viene controvertido que N. convivio con su madre J.

M.y el acusado en el barrio xxxx, en la casa de calle xxxx. S.

conto gue tenia cinco afosy la convivencia fue hasta que tuvo doce. Siempre convivio
el imputado ali. Después en el afo 2012 nacié su hermano M. M., que es hijo

del imputado. Tampoco existe controversia-no se produjo prueba en contrario ni fue
rebatido por ladefensa o el acusado- que lavivienda era pequefia, que solamente tenia
dos divisiones, con una sola habitacion donde estaba la cama matrimonial y a costado
la cama donde ella dormia.

Tanto S. como su madre contaron que, en época de invierno, cComo

no tenian calefaccion, dormian los tres juntos en la cama matrimonial y después cuando
nacié M. también dormian con & en la misma camalos cuatro.

Conrelacion a hecho traido ajuicio, S. N. indico que

ocurrio un dia en gque su mama se fue atrabajar ala mafianaaun taller de costura, en
invierno de 2012. Ellatenia siete afios. Su mamase fuey ellaquedoé a cuidado de

M. Se quedaron acostadosy € le dijo que iban ajugar. En eso, le bgjo el

pantal on, ella estaba con ropainterior, € se coloco arriba suyo y empezé a hacer
movimientos pélvicos. Luego de eso, cuando estuvo un rato asi -no sabe cuanto tiempo-
le bgjé laropainterior y le practico sexo oral “lenguay vagina se podria decir”. Estuvo
también asi un rato y después cuando termind de hacer eso, dijo que no le dijeraasu
mama porque se iba a enojar. A preguntas del Fiscal dijo que leintrodujo lalengua
adentro de lavagina, lo recuerda asi porque es algo que no puede olvidar.

Tampoco se ha controvertido como fueron las circunstancias en que se

produjo ladevelacion del hecho. S. J. y M. M. -tiade N.-

fueron contestes en que S. o cont6 cuando tenia 16 afios. Que se lo contd primero a

su tia-con quien convivia por entonces- en ocasion de haber mantenido una
conversacion en laque ellalerefirié que los hombres le generaban asco. Que a ser
preguntaba al respecto, le pudo contar 10 que le habia pasado. Que con su tiaM.

tenia unarelacion de confianza desde chica, a punto que convivio con ellaaraiz de
problemas con su madre. Sélo le contd que habia sido abusada por el papa de su
hermano, que |e habia pasado cuando tenia siete afios, que solamente ella sabiay nadie
se habia enterado, le pidio que no le pregunte detalles porque no queria contarlo, solo
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gue le creyera.

N. dijo que M. le creyd porque siempre tuvo la

sospecha, siempre se lo preguntaron. Todo e tiempo su mama le preguntabay ella
siempre o negaba, nunca antes |e habia contado nada a su mama, porque ellalo ignoro
con el tiempo y era para cuidar un poco a su hermano, no queria que su hermano se
vaya con M., siempre pedia que se quede en su casa. Si nunca hubiera pasado esa
situacion de discusion con su familia quizés nuncalo hubiese contado. Iba a ser algo
gue ellaibaaolvidar, pero también tenia miedo de que a su hermano le pasaralo
mismo.

Parala época de ladevelacion, S. estaba con tratamiento

psiquiatrico por otros problemas familiares -segun ella contd-, entonces con su tia
decidieron escribirle a su psiquiatra Carolina Rodriguez con el propdésito que las
ayudase a poder contarsel o a su madre, que tiene un caracter muy fuerte, para poder
controlar sus reacciones. Con Rodriguez inicio tratamiento haciafines de 2019,
principios del 2020, por situaciones de violencia en su casa. A lapsiquiatrale pudo
contar |0 mismo que le contd a su tia, siempre solicitando que no le pregunten detalles,
pero le contd que habia sufrido una situacion de abuso que lo habia callado toda su vida.
No queria contar detalles porque le incomodaba, no queria que su familialo supiera
para que no se sintiesen culpables, por eso ella pedia que por favor no le pidieran
detalles. Conto que el martes siguiente, cuando hablaron ala mafiana con la psiquiatra, a
latarde le contaron alamamay su abuela.

Estos extremos fueron corroborados por J. -madre de S.-,

M. M. -tia- y por lapsiquiatra Rodriguez.

Con relacion aladenuncia, indicd que su mamalahizo esamisma

tarde, apenas ellatermino de contarle. Dijo que a momento que le tomaron declaracion
pidi6 estar sola para poder contar en detalle. Como era menor, su mamafirmé la
declaracion. Sobre €l punto, la defensale preguntd si ellaleyd la denuncia. Respondio
gue si, pero haciamucho y que no lavolvio aleer. Respondio que del hecho, explicod
mas cuando la entrevistaron en la Fiscalia, ocasion en que lagrabaron, que en la
denuncia no dijo tanto detalle por detalle porque ademés su mama estaba escuchando
todo.

Al preguntarle el Fiscal si algunavez habia pasado algo por €l estilo

con el acusado, N. refirio que si, que a veces se quedaban solosy € compraba
caramelosy selos poniaen labocay le deciaque si los queriale tenia que dar un beso y
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como ellaerachicalo hacia

Al preguntarle ladefensa si cuando declar en Fiscalia habia referido

aque M. leintrodujo lalengua, dijo que si. Al ser consultada si fue ante preguntas

de las entrevistadoras, respondio que si.

J. M. conto que radico la denuncia el mismo dia que su

hija se lo contd. Corroboré las circunstancias en que ello ocurrio. Dijo que su hijale
comento que habia sufrido abuso por parte del papade M., que en e momento no le
conto con detalles, si le dijo que fue abusada, aunque si le dijo quién fue el agresor. Que
le cont6 que su expareja le habia bajado laropay le habia“ pasado lalengua por sus
partes intimas’ y latocaba por todas sus partes. Y eso fue lo que le conto, que fue
variasvecesy que é le decia que era un juego, que no le cuente a ella porque se ibaa
enojar. En ese momento que le conto, estaba presente su mama-abuelade S.- y

M. -su hermana, tiade S.-, ademas de S. Y su otrahermanaF. se

llevo atodos los nenes maés chicos a la plaza.

Refirio que se separd del acusado porque le reviso su teléfono y

encontrd que miraba videos de un tio teniendo relaciones con su sobrina de 11 afios, |o
encontro en su historial. Cuando vio €l celular el miro repetidamente ese video y ella
cuidaba a su hijade noche y dormiade diay M. era chiquito, tenia dos afios.

Entonces ella se cansd y como €l tenia problema con ladrogay €ellale pediaque la
degjaray nuncalo hizo, se termino separando. En ese momento que se separo, tenia
sospechas de que algo le habia pasado a su hija, pero ellale preguntabaaS. y ellase

lo negaba, pero ella sospechaba por instinto de madre.

M. d.l. A. M. -tiade N.- cont6 que

S. que es como una hijamés. Dijo que venia estudiando |os derechos de los nifios
porqgue estaba postulandose como operadora ante una convocatoriade SENAF y mas o
menos entendia que cuando un nifio dice que les tiene asco alos hombres, es porque hay
algo atras. Explico que cuando S. le conto, ella se quedd en silencio, esper6 aque
pudiera hablar, que S. sdlo miraba al pisoy deciaque no. Ledio entre 15y 20

minutos para gque pudiera pensar, le dijo si le pasabaalgo y con lacabeza S. le dijo

gue si. No hablaba mucho, sdlo le pregunté nombres de personas cercanas y cuando le
dijo“J. L.” S.ledijo quesi conlacabeza. Y ahi no le preguntd més nada,

porgue vio su rostro y se dio cuenta que le daba vergiienza. Dijo que siempre le crey a
S., nunca dudd lo que sucedio. S. no le pudo dar detalles de lo que sucedid, ella

no leinsistié porque no la notod bien, la queria proteger. En estos cursos que hizo vio
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que
siempre habia que darle |os espacios para que | os nifios hablen, como que no hay que
forzarlos entonces ella respet6 eso. Contd también que le [lamaba la atencion que cada
vez que aparecia M., S. se ponialaropa mas suelta que encontraba.

Hizo referencia a que su hermana encontré videos en €l teléfono de

M. donde aparecia un hombre violando a una menor. Eso se lo conté mucho antes

de hablar del abuso de S. J. le preguntaba siempre a S. si algo habia pasado,

pero S. contestaba que no. Ellas siempre le creyeron a S., siempre sospecharon

gue le habia pasado algo porque desviabala conversacion, pero ellaen su caso lo que
hacia era darle tiempo.

Dijo que necesitaron esa preparacion de la psiquiatra para contarle a

J. y sumadre, porque no es algo facil de contar, no sabian como comentarle algo asi

a J. Dijo que ese mismo dia 27 después de salir de lapsiquiatrase lo contaron 'y la
reaccion de J. fue empezar agritar y ainsultar aM. y lo primero que dijo es

gue iban a hacer yala denuncia. Nunca dudo de lo que habia contado S.

Refirio que actualmente S. estd méas segura en la vestimenta, serie

mucho més que antes, esta estudiando, se lave feliz y mucho més segura que antes.
Esto se atribuye al momento donde pudo contar, luego del 2021 hubo un cambio muy
positivo. Antes del 2021 era muy Seria, no usaba ropa corta, no usaba pantal ones cortos
ni muscul osas. Usaba siempre buzos y pantalones largos y ropa oscura. No tenia
muchos hombres cercanos. Hoy ella esta en pareja, tiene a su novio B. y estéa con

€l hace unos meses, no volvio a decir que tuviera asco alos hombres.

Respondio ala defensora que vivio con S. cuando ellatenia3 6 4

anos y después aproximadamente en 2019, araiz que la SENAF le dio un afio y medio
lacustodiade S. y M. por una denuncia que hizo F. porque su hermana

-madre de los nifios- no se encontraba bien. Dijo que la calidad de vida de los chicos
cambi6 cuando vivieron con €ella, que estaban muy bien'y noté cambiosen S.
Lapsiquiatra Carolina Algjandra Rodriguez contd que intervino con

S. apartir de noviembre del 2019, cuando ellatenia 14 afios. Fue por una derivacion
realizada por €l Jefe de Salud Mental del Hospital, Dr. Rendo. S. Ilegd con una
derivacion de SENAF y lerealizaron lainterconsulta con ella porque erala que
trabajaba con nifios y adolescentes. Explico que el motivo de la consulta eran
autolesiones de S., que por entonces ya estaba viviendo con su tia. No recuerda como
se lesiono, pero habia sido reactivo a una situacion conflictiva familiar y que por eso
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dej6 lacasa de su madre. El abordajeinicial lo hizo el equipo de guardia de salud
mental y ellarecibid la derivacion puntualmente por indicacion de SENAF.

Su intervencion con S. ceso con €l cierre del tratamiento a

principios de 2023. En ese ambito las consultas a principio eran semanales, entre medio
estuvo la pandemia, asi que las consultas fueron de manera telefonica en ese momento
hasta que el hospital habilito la atencion ambulatoria. En estas intervenciones pudo
desarrollar un ambito de confianzay el abuso se devel6 en el transcurso del tratamiento,
tras un mensgje de su tia M. pidiéndole hablar con ella para ver como transmitirle

lo ocurrido a J. Ella puntualmente no indago sobre el tema, pero si la orient6 hacia
donde debia dirigirse. Conto que pregunto si estaba bien S. y le dijeron que si, que le
habia comentado un secreto, que habia sucedido un abuso hace un tiempo. Ellalesdio
un turno paralaconsulta. Si hubiese sido un abuso actual 0 agudo en ese caso la
orientacion primera es que vayan a la guardia para activar el protocolo de abuso. Por
€so0

le preguntd s eso que habia sucedido habia sido esa noche, pero M. le dijo que no,

gue habia sido hace afos.

Explico Rodriguez que ala consultaasistieron S. con la compafia

de su tia. El objeto era orientarlas sobre como proseguir y sobre todo cOmo
transmitirselo a su mama. Eso les preocupaba porque tenian miedo a que su mamase lo
tomaramal, que quizas tuviera algunareaccion impulsiva. En relacion al cuidado, le
parecia que S. estaba mas comoda con sus tias, ella podia tener acceso a actividades,
tenia su propio espacio y demas. Con relacion ala consulta, explico que principalmente
ledijoaS. y sutiaque lo importante era que |o pueda transmitir cuando ellalo
considerey que pensarasi deseaba hacerlo sola o si estaba bueno que alguien la
acompafiara, eraago que laponiamuy tensa. Ladificultad de expresar algo que es
como inexpresable, e temor, la verglienza, eso siempre se da en |os casos de abuso, no
esfacil contarlo.

Indico que S. no le conto especificamente o que habia sucedido,

pero le dijo que habia sido el papade M. Le dijo que habia sucedido alrededor de

los 8 afios de edad de S.. Ellale crey6 aS., pero no indago en el hecho por varias
cuestiones; primero porgue uno desde |o terapéutico no pregunta més alade lo que se
puede elaborar, se trabaja con lo que €l paciente trae. Ademas, porgque no es su funcion
hacer unaindagatoriateniendo en cuenta el vinculo terapéutico, uno parte de la
presuncion de que eso que se esta contando es real. Es dificil que un adolescente o nifio
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hable sobre ese tema si no vivencid una situacion asi. Por eso ella sintié que eserelato
de S. eracreible.

A preguntas de la defensa, respondio que esa situacion de conflicto

familiar que motivé que se fuese avivir con su tia no tiene relacion con el hecho que
hoy seinvestiga. Respondi6 que habia violenciaintrafamiliar durante toda la historia de
S. y sumama.

Le pregunto la defensa si desde que S. comenzd avivir con lastias

notd cambios favorables, alo que latestigo respondio que si, que estaba mas tranquila,
estaba contenida. Era adolescente, la posibilidad de tener espacio propio eraimportante.
Lacasade S.y J. eramuy pequefia eradificil que pudieratener privacidad.

Lapsicéloga forense Andrea Liliana Maccione cont6 que intervino

en el presente caso en diciembre de 2021 arequerimiento de la Fiscalia, que solicitaba
laevaluacion de S. N. afin de determinar si presentaba sintomatologia

compatible con estrés post trauma vinculada con abuso sexual .

Maccione destacd que anteriormente S. se definia como una buena

alumna, pero a momento de la entrevista manifesto tener dificultades. En relacion a
vinculo con su mama, S. relatd que erainestable, que su mama siempre habiatenia
situaciones de violencia de género con todas | as parejas que habia tenido, por 1o que ella
habia sido espectadora de situaciones de gol pes, malos tratos, amenazas de muerte.
Respecto de ladenuncia, S. identifico como autor al imputado, a

M., que era pareja de su madre. Menciond que durante unos afios ella estuvo

viviendo en casa de su abuelay su tia, pero alos 5 afios volvio con lamadre y ubico el
suceso de abuso cuando ellatenia 7 afios. Menciono S. ademas que todos | 0s sucesos
vividos en la casa en relacion alo denunciado |e generaban desconfianza hacia este
hombre y que esto irradié atodo el grupo de varones con los que se cruzaba, le daban
desconfianzay temor. Y que, en ocasiones anteriores, esta persona habia intentado darle
besos, por |o que ellaintentaba no quedarse a solas con €. S. también indico que
compartian lamisma camalostresy que su madre solia ubicarse en el medio, pero en
una época empezo atrabajar en un taller de costura, por |o que se retiraba muy
temprano quedando S. al cuidado de M. En una ocasion siendo temprano,

S. se despert6 porque el comenzo a gjercer tocamientos por debajo de su ropa en sus
partes intimasy le baj6 su ropainterior y comenzo a gjercerle sexo oral. En ese
momento, manifesto que tenia un recuerdo intacto de todo lo que le habia pasado pero
gue esta persona la habia obligado 0 amenazado con que no contara nada, que su mama
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seibaaenojar y que debia ser su secreto. Por |o que ella estuvo todos esos afios
sosteniendo el silencio y que para el 24 dejulio de 2021, en una conversacion con su tia
donde ella (M.) se mostro preocupada por el miedo de S. aotros varones,

comenzo aindagarle insistentemente, hasta que S. le confeso |o que habia padecido.
Después de eso, necesitd tener una entrevista con su psiquiatra porgque no sabia de qué
modo contarselo a su madre, como ponerlo en palabras. Y después de esa entrevistale
dijo, y cuando su madre tomo conocimiento hicieron la denuncia.

Indico la Licenciada que, ademas, S. hizo mencion alas

situaciones dificiles que vivio por las caracteristicas de su mam4, que era depresiva, que
habia tenido algunos intentos de suicidio sumado atodas las situaciones de violencia de
género que habiavivido con sus parejas. Reafirmo que tanto su abuela como su tia eran
sus figuras de apoyo y sostén, y durante un tiempo su madre habia interrumpido o no
permitido el vinculo con ellas, lo cual a S. le generd mucha desolaciony sellego a
lesionar |os antebrazos por esa sensacion de vacio que tenia. Durante un tiempo, retorno
avivir alacasade su abuelay sutiae hizo referenciaal cuidado y al alivio que S.
sentia, porque en ese ambito se sentia protegida por |os adultos, que cuando estaba en su
casalasituacion eraalainversa. Ella debia hacerse cargo de su hermanay se
encontraba alerta por |as cuestiones de violencia de su madre, de las que ellaera
participe pasiva. Que su madre estaba recibiendo atencion psicolégicay que en mayo de
ese ano habia vuelto ala casa de lamadre, pero que en agosto ya habia presenciado otra
vez problemas de violencia por parte de quien erala pareja de su mamaen ese
momento.

En referenciaalaentrevista, la Licenciada Maccione sostuvo que

observo congruenciaentre lo que S. relatabay su lenguaje verbal. Y sobre la
sintomatologia de estrés, al momento no presentaba ni conductas de intrusion ni
conductas de evitacion. Destacd Maccione que cuando S. contd que habia sido

victima de sexo ora por parte de M., no se indaga en detalle porque ellaya

habia sido citada anteriormente y le dijo que ahi habia podido hacer un relato completo.
Por otro lado, que si bien &l abuso siempre es trauméatico porque se trata de unarelacion
asimétrica, es un acto coercitivo, €l sujeto es puesto en lugar de objeto, lo cierto es que
en el caso del sexo oral, es todavia mas aberrante para la victima y sumamente
ultrgjante

porque implicala excitacion de una zona erégena parala cual lavictimano esta
preparada. Por |o tanto, estaimposibilidad del psiquismo paratramitar la cargade
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excitacion es o que lo vuelve traumético.

Por otro lado, los riesgos que esto significa paralavictima, el afecto

gue puede seguir perdiendo de su familia o el miedo de quedar despojada de su grupo
familiar, estaley de silencio hizo que mantenga durante muchos afios ese secreto
guardado con sus esperables consecuencias. Porque esto que no tramita por la palabra,
tramita después por e psiquismo, porque no hay donde ubicar esa situacion. Y cuando
aparece para S. este adulto protector que es esta tia, que ella considera como segunda
mama, ella puede resignificar aguello que habiavivido y animarse adevelarlo y ponerlo
en palabras. Este es un acto psiquico importante porque el “yo” de la persona se pudo
ubicar en agun lugar en esa historia. Anteriormente en esos afos de silencio, lavictima
suele disociar el acto trauméatico para poder seguir con su vidadiariay sobrevivir a
pesar de ese sufrimiento que habia padecido. Por |o tanto, la figura de adulto protector
ocupa un lugar fundamental porque son las personas que le dan credibilidad al relato, le
dan escuchay le ofrecen contencion. Y S. ademas de este suceso tuvo unavidasin
nada por dificultades emocionales producto de toda esta vida familiar que tenia, las
crisis de su madre, las situaciones de violencia, y que pareceria que lo que le habia
faltado siempre es encontrar en ese rol de esa mama, la posicion de un adulto protector,
como lo pudo encontrar a momento de la develacion.

Enrelacion al relato de S., Maccione indico que le parecio creible,

no entro en detalles de como habia sido cuando ella dice que se trat6 de sexo oral,
porgue |o habia efectuado antes. El relato de ella fue espontaneo. No |o noto
contaminado, no aparecieron indicadores de fabulacion ni de contaminacién por parte
de terceros. Eraun relato propio de lo que habria sufrido, incluso fue importante ver
como ella podia diferenciar |0 que habia sentido después de |0s sucesos, esos recaudos
gue habia intentado tomar sola, sin entender -seguramente- porque tenia 7 afos. Pero
sabia que no queria quedarse sola, que necesitaba que alguien la proteja, 1a presencia de
alguien cuando estaba M., son todos indicadores importantes a momento de hacer

la evaluacion teniendo en cuenta el estadio en que se encontraba. Refirio que los
indicadores pueden variar, toda la bibliografia indica que justamente la sintomatologia
puede aparecer a corto, largo o mediano plazo, o que hay victimas que, si tienen la
posibilidad de encontrar €l adulto protector 0 un entorno contenedor o contar con un
espacio terapéutico, en lugar de tramitar el psiquismo con sintomas, encuentra otro
modo através delapaabra. Y el abanico de sintomas es muy amplio, pueden
desarrollar desde expresiones, fobia, auto lesiones, ideacion suicida, consumo de
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sustancias, ideas antisociales, etc. Podria ser que mas adel ante desarrolle

sintomatol ogia, que se desarrolle cuando se presente alguna situaciOn importante para el
sujeto como podria ser lamaternidad, la sexualidad, o ver € desarrollo de sus hijas, hay
muchas situaciones de vida que pueden llegar a desarrollar esta sintomatol ogia.
Finalmente y a consultas del Fiscal, indico que no vio ninguna duda en € relato de S.
IV .- Resefiada |la prueba producida, adelanto que |os dichos de

N. permiten concluir que la agresion sexual que ella narro existio, aunque no

con el alcance que le asignala Fiscalia, toda vez que su testimonio retine los requisitos
exigidos por ladoctrinalegal del S.T.J. para considerar valida su declaracion. No
obstante, como referiré mas adelante, no progresa el tipo penal de abuso sexual con
acceso carnal, sino que cabe estar alafiguraprevistay penadaen el primer parrafo del
art. 119 del C.P., con laagravante del dltimo péarrafo de dicha norma.

Andlisis de los requisitos exigidos por ladoctrinalegal del S.T.J. para

casos de testigo unico:

a) Ausencia de elementos que pongan en crisis la credibilidad

subjetiva de la testigo:

No se produjo en €l juicio evidencia que pueda poner en crisis la

veracidad de laversion narrada por S. N. durante el juicio. Mas bien a

contrario. No apreciamos en sus dichos signos de falta de sinceridad o veracidad. El
asco que dijo sentir por los hombres sirvio de disparador para que su tia M.

indague en torno al origen de ese sentimiento y abrid paso ala develacion. Su tia, con
guien por entonces convivia, ocupaba el rol de adulto protector. No pierdo de vista que
S. yahabiavivido junto a ella cuando teniatres o cuatro afnos, por 1o que el vinculo
entre ambas es muy fuerte. Como explicaron Maccione y Rodriguez, ese espacio de
contencion y proteccion no 1o encontraba junto a su madre, al punto que tuvieron que
requerir colaboracion ala psiquiatra para que las ayudase a contarle lo ocurrido a J.,
Cuyas reacciones atemorizaban a S..

En este punto cabe preguntarse ¢obtuvo S. algun beneficio o

ventgjatras develar que fue abusada, si es que ello no ocurrié? En absoluto. Ellayano
estaba viviendo con su madre al momento de la develacion. Tampoco por entonces

J. estaba en pareja con M. Eso descarta que la develacion del abuso hubiese

tenido vinculacion con el proposito de lograr -por g emplo- que € imputado fuese
excluido del hogar. Hacia afios que M. ya no residia con su madre.

Ningun sentido tiene tampoco “inventar” un abuso si tras ello deviene
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laincémoda situacion de tener que contarsel o a su madre, de quien, tanto S. como
M., temian pudiese reaccionar de mala manera, a punto que tuvieron que

convocar alapsiquiatra Rodriguez para que las ayudase a afrontar €l dificil trance de
tener que transmitir lanoticiaaJ.

Lacredibilidad del relato de S. también es compartida por las

licenciadas Maccione y Rodriguez, ademas que su tiaM. y su madre J.,

también siempre le creyeron.

Con ese piso de marcha, reitero que los dichos de S. N.

nos han resultado convincentes, tanto por su credibilidad subjetiva como por € apoyo
gue encontramos en otros el ementos probatorios a los que haré referencia de seguido.
b) Datos o indicios que dan apoyatura ala version aportada por S. N.:

No fue controvertido que J., S. y el acusado dormian en la

misma cama, cuanto menos en épocas invernales. Tampoco que la nifia se quedase sola
con el acusado en esas circunstancias cuando su madre se ibatemprano al taler de
costura. Sobre el punto, no existié cuestionamiento de la defensa ni del imputado. Por o
gue €l indicio de oportunidad que surge de dicho contexto aparece como un elemento
gue robustece la version aportada por N.

M. M. contd que, tras la develacion, su sobrina

comenzo a usar ropa mas gjustada, de colores, mientras que antes, maxime cuando
estaba M. presente, se vestia con laropa méas holgada que teniay siempre de color
negro.

Otro indicio digno de mencion tiene que ver con el episodio que conto

relacionado con los caramelos que M. poniaen su bocay le pediaquelo bese s
gueria quedarse con los dulces. Si bien no forma parte de la acusacion, constituye una
situacion que contextualiza el vinculo de M. con S. y brinda apoyaturaala
posibilidad de ocurrencia del hecho aqui investigado.

Analizaré de seguido € tercer requisito que hace alavalidez del

testimonio unico.

¢) Persistencia en laincriminacion:

El Ultimo requisito encuentra presente, aungue de modo parcial. Sobre

este punto surge una discrepancia entre acusacion y defensaen torno asi M.
introdujo lalenguaen lavaginade N.

De la prueba producida en juicio, solo lavictima hizo referencia a ese

extremo. Ni sutiaM., ni sumadre J., ni las profesionales Rodriguez y
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Maccione hicieron referenciaaque S. les contd que M. le introdujo lalengua

en lavagina. Hicieron referencia a que ellales dijo que éste |e habia practicado sexo
oral, o aque le “habia pasado lalengua’.

Ladefensa se encargo de demostrar a Tribunal que, @ momento de la

denuncia, no se habia hecho referencia alaintroduccion de lalengua. Tampoco lo
hicieron las demés testigos que prestaron declaracion en €l juicio. Vade suyo que, alos
fines de lacalificacion legal, no eslo mismo pasar lalengua que introducir lamismaen
lavagina.

De modo que ese extremo, no solo no encuentra apoyatura en otros

indicios o pruebas, sino que ademas existe sobre el punto una discrepancia entre lo que
S. les habria contado a su tia, madre, persona que le tomo ladenuncia, asu

psiquiatra Rodriguez y alalicenciada Maccioney |o que nos conto a los jueces durante
el juicio.

Reitero que, ajuzgar por la prueba producida en debate, la

introduccion de lalengua en |a vagina aparece como una circunstancia novedosa a partir
del relato de S., que no fue corroborada por los dichos de los demas testigos que
refirieron a Tribunal 1o que éstales contd.

V.- Sin perjuicio de lo expuesto en el apartado anterior, por lo que

referiré de seguido esta cuestion -si M. introdujo lalengua en lavagina de

N. 0 no- se torna conjetural, por lo que carece de sentido profundizar sobre el

punto.

Ello asi, toda vez que llevarazon la defensa cuando sostuvo que laley

vigente al momento de la comision del hecho resulta mas benigna para el imputado y
por imperio de lo dispuesto por € art. 2 del C.P. debe ser aplicadaa caso concreto.

El hecho materia de acusacion se sitia como cometido en el

transcurso del afio 2012. Por entonces el texto del art. 119 del C.P. vigente era el
establecido por laley 25.087 que imponia una pena -gque se agravaba conforme las
circunstancias del 4to parrafo- cuando mediando las circunstancias del primer parrafo
hubiese acceso carnal por cualquier via. Sabido es que esa redaccion trajo aparejadas
innumerabl es discusiones jurisprudenciales y doctrinarias, puntualmente en |o que tenia
gue ver con laintroduccion del pene en labocade lavictima. No es este €l caso de
autos, en que la conducta que se le reprochaa M. es haber practicado sexo oral a

N. No es posible poner en cabeza del imputado la demoraen laradicacion de
ladenunciani en el tramite judicial, pues de haberse juzgado esta conducta mientras
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regialaley 25.087 -vigente al momento del hecho- la practicadel “cunnilingus’ -ala
gue hizo referenciala defensa en su alegato- no configuraba la agravante del “ acceso
carnal”, siendo irrelevante por ese entonces si algun tramo de lalenguaingresabaen la
vaginade lavictimao no.

Y erairrelevante esa discusion precisamente porque con frecuencia

esa conducta configuraba -como pacifica jurisprudencia resolvia por entonces- € tipo
penal de abuso sexual gravemente ultrgjante que preveia una penaidéntica ala del
acceso carna “por cualquier via’, cuando se encontraban presentes las agravantes del
4to parrafo del citado art. 119 del C.P.

Ocurre que, en € presente caso, |la calificacion escogida por el

Ministerio Publico Fiscal a acusar no contempla el tipo de abuso sexual gravemente
ultrgjante, circunstancia que impide a Tribunal modificar de oficio el encuadre hacia
esafigura. De hacerlo, se estaria sorprendiendo ala contraparte, que no pudo ejercer
ninguna defensa sobre |os elementos de ese otro tipo penal que, aunque converjaen una
escala penal idéntica con el abuso sexual con acceso carnal -cuando se configuran las
agravantes del cuarto parrafo del art. 119- se trata de un delito que contiene elementos
objetivosy subjetivos distintos de aquél por el que vino acusado M.
Estaimposibilidad de mutar el encuadre, que afectaria el derecho de

defensa, torna aplicable por derivacion € tipo penal basico del primer parrafo del art.
119 del C.P. con laagravante del Ultimo parrafo de dicha norma. Esto, reitero, por
aplicacion del art. 2 del C.P. en tanto laredaccion del tipo penal del art. 119 del C.P.
conforme ley 25.087 resulta més benigna para M. que la actual segun ley 27.352.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion voto por la afirmativa. En

consecuencia, corresponde declarar aJ. L. M. M. autor penalmente

responsable del delito de abuso sexual simple, agravado por la guarday convivencia
preexistente con una menor de dieciocho afios -arts. 45, y 119, incs. by f del dltimo
parrafo del C.P.-.

A laprimera cuestion, los sefiores jueces doctores Gregor Joos y

Marcos Burgos dijeron:

Que adhieren alo expresado por €l Dr. Arroyo por tratarse de las

conclusiones ala que se arribd tras la deliberacion, y a esta primera cuestion, también
votan por la afirmativa.

JUICIO PARA DETERMINAR EL MONTO DE LA PENA

El pasado 20 de septiembre, se desarroll6 la audiencia para determinar
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la pena que corresponde imponer aJ. L. M. M.

|.- LaFiscaliano ofreci6 prueba para esta etapa, en tanto la defensora

propuso dos testigos.

Declararon J. A.S.yE. E. C.

El primero indico que conoce a acusado hace diez afos, que lo

conocio en la cancha de futbol y que se juntan a jugar ala pelota, comparten casi
siempre. Se juntan cadatanto, por €l temadel trabgjo, a charlar como amigos o ajugar a
la pelota. Consultado sobre si sabe con quién vive el acusado, indico que vive solo, en
calle xxxx, esquina de xxxx, mas arriba. Consultado sobre si conoce

la situacion econdmica de M. indico que es regular. Que tiene un trabagjo smple,

gue no estani bien ni mal. Esjornalero, changuero, no tiene trabgjo efectivo.
Preguntado sobre si sabe como estd compuesto su grupo familiar, refiridé que no sabe.
Pero que conoce que tiene un nene, que debe tener unos diez afos, pero |o vio una sola
vez. Preguntado sobre si sabe qué educacion tiene M., indico que desconoce. Lo
describié como un buen hombre, trabajador, buen compariero, brinda su ayuda. Refirio
gue no es una persona conflictivani en el ambito laboral ni vecinal, y que no tiene
ningun tipo de adiccion.

El Fiscal le consulto al testigo si sabe como se llamael hijo del

acusado, indicd que no lo conoce, que lo vio una sola vez hace seis afios atras, pero que
sabe que e imputado no puede verlo. Consultado sobre si sabe si el acusado le pagala
cuota alimentariaa su hijo, refirié que estaba en tramite la cuota alimentaria, que lo sabe
porgue se le conto €, aungque desconoce si la paga o no. Refirio que no puede ver asu
nene porque tiene una denuncia por falta de pago de cuota alimentaria. Consultado
sobre s sabe si e imputado esta acusado por abuso sexual, indico que si, aunque no
pudo hablar de este tema con el imputado. Explico que tienen unarelacion de cercania
para charlar de laburo y lavida, pero que no hablo de esto.

En tanto C. refirié que conoce al acusado hace més de 10 afios

porgue era su VEecino en ese entonces y que también conoce aJ. M. en

iguales circunstancias, porgue vivian juntos. Indico que J. L. y J. vivian con

S. y con su hijo més chico, M.. Cuentaque M. siempre traba0 y estuvo

con la construccion de su casa, que él 1o ayudd en més de una oportunidad, que tenian
una situacion economica estable. Sefiala que ayudd a M. a hacer una carpeta de su
casa, parael piso.

Responde que M. se dedica alaabafiileriay desconoce s
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terminG la escuela primaria o secundaria. Describe a M. como un padre que

siempre estaba pendiente de su hijo, siempre queriendo avanzar, siempre trabajando y
gue era un buen vecino. Que se ayudaban mutuamente y que no era una persona
conflictiva. Refiere que cree que M. vive solo, que alquila pero no recuerda el

barrio. Pero hatenido la oportunidad de ir avisitarlo o tomar unos mates con €.
Preguntado sobre si sabe si hoy se encuentra trabajando, indico que si, en abafiileria.
Cree que es un trabajo estable, pero es muy relativo el tema de la albafiileria porque se
complicacon el temadel invierno en Bariloche, entonces hay que esperar. Sefiala que
M. no vive con su hijo y que no tiene dias de visita con €.

A preguntas del Fiscal, sefiala que ve al acusado con poca frecuencia.

Unavez cada cuatro meses mas o menos. Desconoce acerca de los quehaceres diarios
de M. ya que se contactan por WhatsApp. Refiere que el acusado tiene un hijo que
sellamaM. gue debe tener unos nueve afnos. Preguntado sobre si sabe como fue la
relacion del acusado con su hijo, indicd que fue una buena relacion, aunque no lo ve
hace varios afios porgue cree que tuvo un problema con su compariera en ese entonces 'y
de desde ahi no lo dejaron verlo més. En ese entonces su compafiera era J., pero
desconoce qué problema tuvieron.

Preguntado sobre si en estos 10 afios de amistad nunca pudo hablar

sobre este problema, refirié que no, que no le preguntd y M. tampoco le conto.
Consultado sobre si sabe si tuvo alguin problema con la hijade J., indico que hace
poco estuvo hablando con la abogada de M., y ago le estuvo comentando, pero

solo sabe eso. Preguntado sobre si [0 que habl 6 con la abogada lo hablé con M.

refirid que no.

I1.- De seguido llego el turno del alegato de las partes. En primer

término lo hizo el Fiscal, quien sefial 6 que se valdra de la prueba producida en juicio
pero también de la producida el dia de hoy sobre quienes se presentaron como amigos
del acusado.

Explico que el delito por el cual fue condenado el acusado, tiene un

minino de 3 afios y un maximo de 10 afios de prision. Que sin perjuicio de lafinalidad
de resocializacion de lapenay teniendo en cuenta los lineamientos de la Constitucion
Naciona y laley 24.660, también se debe tener en cuenta el aspecto retributivo de la
magnitud del injusto, haciendo eco de aquellos lineamientos de Brione, Colhuequey la
jurisprudencia posterior. Adelantd que se agjaria considerablemente del minimo legal.
Describi las que considerd pautas que agravan e hecho.
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Detallalas que a su juicio constituyen pautas que agravan la conducta,

en tanto solo encuentra como atenuante la falta de antecedentes computables, por 1o que
solicita se imponga una pena de 6 afiosy 6 meses de prision.

De seguido laDra. Araya solicito la aplicacion del minimo de 3 afios

de prision. Paraello, tuvo en cuenta en primer lugar, que M. es una persona que

no cuenta con antecedentes penal es computables. Considero que los nueve arios de
silencio no se deben a esta situacion, sino que quedo evidenciado que S. no |o conto
por |as circunstancias personales que le han tocado vivir con su madre, a punto tal, que
hubo una medida excepcional en donde otro grupo familiar -su tia- tuvo la guarda de
S., y desde ahi cambi6 su vida. Que cuando se le pregunt6 ala Licenciada Rodriguez

s lavidade S. cambi6 luego del develamiento del hecho, o luego de que sefue a

vivir con su tia, lamismaindico que desde que se fue con su tia. Lo mismo refirio
Maccione a decir que en el momento del hecho no habia estrés postraumético.

Sefala que S. era una adolescente que tuvo intervencion del

SENAF, y que comenzo aintervenir Rodriguez atento a situaciones de violencia que
ella se encontraba viviendo cuando convivia con su madre, pero nada de esto puede
ponerse en cabeza de M. porque no hay un nexo de causalidad. Lo que hay, es una
situacion de violencia con lamadre de S., no con el acusado.

Por otra parte, indico que los testigos han referido como |le ha costado

aM. enlavida€el poder ganarse € sustento diario, yaque é vive de changas. Que

S., a momento de declarar, refirio el estado habitacional en que se encontrabany la
falta de sustento econdémico, laimposibilidad de contar con diferentes habitaciones, las
situaciones de humedad y laimposibilidad de poder mejorar. Y asi y todo, como refirio
€l testigo C., de manera constante el intentaba salir adelante, arreglar la casa,

buscaba a su formala manera de que é y su grupo familiar pudieran salir adelante, y
esto alin sigue en la actualidad conforme ha manifestado el testigo.

Recordo que los testigos que declararon en el diade lafecha, o han

referido a M. como un buen vecino, una persona que no es conflictiva, un buen
compafiero y una persona que constantemente busca la manera de salir adelante aunque
no ha avanzado mucho en su educacion. Esto dltimo hallevado a que no tenga un
trabajo formal en blanco, hace changas de manera estable porque va ganandose €l
sustento, pero en invierno eso se complica. Por todo |0 expuesto, solicitd se impongala
pena de 3 afios de prision en suspenso.

[11.- Tras escuchar la prueba producida en esta segunda etapa del
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juicio, y los alegatos de las partes -el acusado opto por hacer uso del derecho ano
declarar- e Tribunal paso a deliberar, habiendo surgido la siguiente

CUESTION:

¢Cual eslapenajusta que corresponde aplicar al acusado?

VOTACION

A la cuestion planteada los Jueces Dres. Juan Martin Arroyo,

Gregor Joosy Marcos Burgos dijeron:

I.- Ladoctrinay jurisprudencia contemporaneas coinciden en que son

los principios de culpabilidad y proporcionalidad |os que deben ser tenidos en miras al
momento de determinar cuad es el monto de la sancidn que cabe imponer a una persona
gue resulta condenada en un proceso penal.

El primero parte del respeto a la autodeterminacion de los seres

humanos, |0 que se condice con laimportancia atribuida al concepto de persona humana
en las distintas Constituciones propias de |os Estados liberales, en oposicion alos
autoritarios en que se permite el castigo por hechos gjenos.

Derivado del principio de culpabilidad, aparece e principio segun €

cual la Proporcion de la pena con respecto a delito que la motiva es un limite que
necesariamente no pueden superar las diversas justificaciones del castigo estatal, para
no convertirse en si mismas arbitrarias.

Es por ello que & principio de proporcionalidad aparece unido a

cualquier derecho penal liberal, méas alade lateoria de la pena que lo fundamente, y
aun cuando laidea de proporcionalidad aparece mejor expuesta por |as teorias
retributivas que por las utilitarias.

Es que también las teorias utilitarias deben considerar algun criterio de

justicia, sin & cual no podrian de ningin modo cumplir su finalidad de transmitir
mensgjes a condenado o ala poblacién. Tanto en uno y otro caso lalegitimacion del
derecho penal pasa por impedir lacomision de injusticiasy arbitrariedades, mediante las
cuales el Estado que impone penas solo demuestra ser el més fuerte.

El principio de proporcionalidad impide penas desmesuradas

amparadas en necesidades de “ prevencion genera”, que es la amenaza de sancion
dirigida al resto de la poblacion para disuadirla de llevar a cabo conductas prohibidas,
de manera que la persona se abstenga de cometer delitos a sabiendas de las
consecuencias negativas que esa conducta trae aparejada.

En prieta sintesis, éstos son |os postulados que incorpora nuestra
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Constitucion y los Pactos Internacionales que a partir del afio 1.994 integran la Carta
Magna, apartir de los cuales la Unica finalidad constitucional de lapenaesla
prevencion especial, que no es otra que la que procura evitar que quien cometio un
delito, vuelvaatener tal actitud en el futuro. Asi, la prevencion especia no vadirigida
a conjunto de la sociedad, sino a aguellos que ya hayan vulnerado €l ordenamiento
juridico. Desde € precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“Fermin Ramirez vs Guatemala’ del 20/6/2005, tampoco queda espacio para pensar en
ninguna otrafinalidad de la pena que no sea la prevencion especial, por 1o que ningun
sentido tendriaimponer una sancion que deje a un lado esa finalidad constituciona que
ha sido asumida como obligacion por parte del Estado Argentino.

Traducido en simples palabras, puede decirse que lamedidade la

sancién aimponer solo puede fundarse en el grado de “reprochabilidad” de la conducta
cometida por €l condenado.

O como ensefia el eximio jurista, Enrique Bacigalupo, la condena debe

conservar unarelacion de proporcionalidad y racionalidad con el hecho delictivo
endilgado. "La cuestion radica, en esencia, sobre la proporcionalidad entre la

gravedad de lapenay lagravedad del reproche, evitando de este modo una
instrumentalizacion de la persona que debe sufrir la pena’ (cfr. BACIGALUPO
Enrique, "Principios Constitucionales de derecho penal”, ed. Hammurabi, Bs.As.,
pag.159 y sgtes.).

Son |os parametros estipulados en los arts. 40y 41 del Cédigo Penal

los Unicos que deben ser observados por €l juzgador para determinar con objetividad la
pena aimponer, delimitando los margenes que las distintas escalas punitivas previstas
en la parte especial de agquel cuerpo fijan. Al respecto, Esteban Righi dice que no debe
dejar de considerarse que “...La consagracion por €l legislador de estos principios
generales parala medicion de la pena, estan destinados a acotar el margen de libertad
judicial, yaque ladiscrecionalidad judicial encuentra un segundo limite desde que,
como todareglalegal vinculada al juez, le estaria vedado apartarse de estas pautas
generales alas que debe adecuar su decision...” (Righi, Esteban. “Derecho Penal. Parte
Genera”, 12ed. 2008, Ed. Lexis Nexis, p. 528).

Lo expuesto impone fijar una pena gque tenga estrictay unicarelacion

con el grado de reproche que corresponda atribuir ala conducta que llevo a cabo

M. M.

I1. LIegado e momento de establecer el monto de la sancidn, debemos
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sefidlar en primer término, que escala penal aplicable al caso va 3 a 10 afios de prision.
Con ese piso de marcha, corresponde ingresar en el andlisis de las circunstancias
atenuantes y agravantes conforme los parametros previstos por los arts. 40y 41 del C.P.
Progresa como agravante |la corta edad de la victima. Se trata de un

aspecto que no integra el tipo penal, pues tenemos dicho que no es o mismo abusar de
una nifia de 7 afos que de una mujer adulta. Existe un mayor contenido de injusto que
debe reflgjarse en el monto de la pena, en la conducta de quien abusa de un nifio o nifia
de corta edad. Vinculado con esto, advertimos que la agresion ha generado un dafio en
la psiquis de la nifia quien varios afos después, siendo ya adolescente sentia“asco” por
los hombres, sentimiento que las profesionales vincularon con el abuso que sufrid de
nifa.

También constituye un aspecto que agrava la conducta, que la misma

encuadra en dos de las circunstancias agravantes de | as previstas en el 4to parrafo del
tipo penal del art. 119. Esto es, confluyen dos extremos que no necesariamente deben
coexistir, pues puede e conviviente de lavictimano gercer su guarda, tanto como estar
lavictimaa cuidado del agresor sin ser este conviviente. Aqui ambos extremos
coexisten, lo que configura un aspecto que resulta méas severizante que si solo estuviese
presente una unica circunstancia agravante.

L as caracteristicas del abuso configuran la agravante de mayor peso,

toda vez que claramente no es lo mismo un simple tocamiento que desnudar alavictima
y practicarle sexo oral. Como se dijo, esta conducta bien podria haber sido encuadrada
en € tipo pena “gravemente ultrgjante”, que contempla una escala sensiblemente mas
elevada, pero afalta de acusacion fiscal por esafigura, no es posible el encuadre de
oficio. No obstante, ello no significa que no podamos ponderar |a naturaleza de la
accion dentro de los baremos previstos por € art. 41 del C.P., pues constituye
precisamente una de las pautas mencionadas por la norma. Por |o que progresa esta
pauta severizante de la pena, toda vez que coincidimos con la licenciada Maccione en
cuanto sefiala que este tipo de actos resultan extremadamente ultrajantes para quien los
padece, mucho mas graves que un simple tocamiento.

Como atenuantes cabe ponderar, en linea con o postulado por las

partes, la falta de antecedentes penales del acusado, quien no registra condenas
anteriores, asi como el buen concepto del que goza, conforme se acreditd a partir delo
declarado por los testigos que comparecieron a la audiencia de cesura, quienes o
sefialaron como buen vecino y no conflictivo.
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Las demas pautas que el Fiscal ponderé como agravantes, forman ya

parte del tipo penal de abuso sexual agravado por laguarday la convivencia
preexistente con unamenor de 18 afios. Existe una notable diferencia entre las escalas
penales de un abuso sexual simple, cuya pena va de seis meses a cuatro afios, con la del
mismo hecho cuando existen estas circunstancias, que llevan la pena a una escala
sensiblemente més elevada de tres a diez afios.

De tal modo, constituye una doble valoracion prohibidavolver a

ponderar la confianza, la convivencia, lamayor posibilidad de acercamiento ala
victima, etc. como pautas agravantes si son precisamente estos aspectos |os que hacen
converger la conducta en la escala penal notoriamente agravada del cuarto parrafo,
apartados b) y f) del art. 119 del C.P.

Laexclusion de estas pautas solicitadas por €l Fiscal al requerir se

imponga una pena de seis afos y sei's meses de prision, hace nacer en el acusado una
expectativa de pena menor alarequerida por el Ministerio Publico, por lo que
consideramos justo imponer aJ. L. M. M. la pena de cinco afios de

prision, con accesorias legalesy costas.

Por lo que & Tribunal dejuicio, por unanimidad

RESUELVE:

|.- Declarar aJ. L. M. M. autor penalmente responsable

del hecho materia de acusacion configurativo del delito de abuso sexual doblemente
agravado por la situacion de convivencia preexistente con una menor de 18 afiosy por
ser el encargado de la guarda, cometido en perjuicio de S. N. -arts. 45,55y

119 -texto segun ley 25.087- ultimo parrafo del C.P. en funcion del 4to parrafo, incisos

b)yf)-.

[1.- Condenar aJ. L. M. M.ala pena de cinco afios de
prision con accesorias legalesy costas -arts. 12, 40y 41 del C.P.-.

[11. Ordenar la notificacion a Registro Provincial de condenados por
delitos contralaintegridad sexual -Art. 191, 3° parrafo del C.P.P.-
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IV. Hacer saber alavictima, através de laFiscalia, respecto delo
normado por €l art. 11 bisde laley 24.660.

V. Registrese, protocolicese y notifiquese al imputado, alas partesy

firme que se encuentre, ala Direccion Nacional de Reincidenciay ala Policiade Rio

Negro.
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