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Se declara admisible, desde el plano estrictamente
formal, la impugnacién extraordinaria deducida.--------
Se rechaza el agravio por evaluar que la sentencia se
encuentra debidamente motivada en el punto objeto de
embate y ha sido razonable en su mensuracién. En cuanto
al planteo relativo a la reduccidén del quantum de la
pena, se dijo que la parte no refutd los argumentos
utilizados en el decisorio y no fundd, ni explicd de qué
modo la decisién incurridé en arbitrariedad. En cuanto al
modo en que la defensa pretende que sea cumplida la
sancidén penal no resulta factible ©porque el monto
punitivo determinado en la sentencia impide que la
sancién impuesta sea de ejecucidn condicional, pues
supera el tope que como requisito de procedencia

establece dicho instituto (art. 26 del Cdédigo Penal a



contrario sensu), lo que exime al Tribunal de analizar la

viabilidad del mismo.--—-—--—-———-—-———————————————————————— ]
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ACUERDO N° /2014: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los xxx(xx) dias del mes de
xxx del afio dos mil catorce, se reUne en Acuerdo la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por
los doctores LELIA G. MARTINEZ DE CORVALAN y ANTONIO G.
LABATE, con la intervencidén del sefior Secretario de la
Secretaria Penal, Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA, para dictar
sentencia en los autos caratulados “F., O. J. S/ ABUSO
SEXUAL (IMPUGNACION EXTRAORDINARIA)” Expte. n° 86, afio
2014 del registro de la mencionada Secretaria.

ANTECEDENTES : I.- Que por sentencia Nro. 100/2014,

dictada por la Sala del Tribunal de Impugnacidén integrada
por los Dres. Héctor Guillermo Rimaro, Daniel Varessio y
Mario Rodriguez Gdémez, se resolvidé, en 1o que aqui
interesa: “I.- DECLARAR la admisibilidad formal de la
impugnacidén deducida (arts. 233, 236 y 239 del CPP). II.-
CONFIRMAR la sentencia N° 21/2013 datada el veinticinco
de junio del afio dos mil catorce, dictada por la ex
Camara en lo Criminal Segunda con asiento en la ciudad de
Neuquén, por la que se condendé a J. O. F. (..) como autor
penalmente responsable del delito continuado de Abuso
sexual simple, agravado por la calidad de guardador (art.
119 primer y cuarto parrafo, inc. “b” del CP), a la pena

de cuatro afios de prisidn e 1inhabilitacidn absoluta por

igual término y  demds accesorias legales..” (fs.
249/263vta.) .

En contra de tal resoluciédn, dedujo
impugnacién extraordinaria el Dr. Pedro Julio

Telleriarte, en su cardcter de Defensor oficial del

imputado O. J. F. (fs. 267/269).



Por aplicacién de lo dispuesto en el art. 245
del C.P.P.N., se convocd a una audiencia oral y publica
en donde las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones; en este contexto, la causa gqueda en
condiciones de ser resuelta.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd que en
la votacidén debia observarse por los sefiores Jueces el
orden siguiente: Dra. Lelia G. Martinez de Corvalédn y Dr.
Antonio G. Labate.

Cumplido el procedimiento previsto en el art. 249
del Cébdigo de rito, la Sala se plantea las siguientes

CUESTIONES: 1°) :;Es formalmente admisible la impugnacién

extraordinaria interpuesta?; 2°) ¢Es procedente 1la
misma?; 3°) En su caso ;qué solucidén corresponde adoptar?
y 4°) Costas.

VOTACION: A la primera cuestién la Dra. LELIA G. MARTINEZ
DE CORVALAN dijo:

a) El escrito fue presentado en término -cfr.
fecha de sello de cargo de fs. 269vta.-, por parte
legitimada para ello, ante el o6érgano jurisdiccional gue
dictd el pronunciamiento que se cuestiona, revistiendo el
mismo el caréacter de sentencia definitiva, pues pone fin
a la causa (arts. 65, 240, 242, primer péarrafo, 237 y 248
del C.P.P.N.).

b) Asimismo, la impugnacidn resulta
autosuficiente porque de su lectura se hace posible
conocer como se configuran -a juicio del recurrente- los
motivos de impugnacidén extraordinaria aducidos vy la

solucién final que propone.
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Por consiguiente, entiendo que corresponde
declarar la admisibilidad formal de la Impugnacién
Extraordinaria presentada por el Sr. Defensor Oficial,
Dr. Pedro Telleriarte.

E1l Dr. ANTONIO G. LABATE dijo:

A la segunda cuestién 1la Dra. LELIA G.
MARTINEZ DE CORVALAN dijo: I.- El letrado funda la via
impugnativa en la causal establecida por el art. 248,
inc. 2°, del C.P.P.N., por entender que la sentencia es
arbitraria al carecer de fundamentos relativos a la
determinacién de la pena.

En particular ataca la imposiciédn una condena
de efectivo cumplimiento, cuando resultaba -a su
criterio- posible una de ejecucidén condicional y en esa
linea argumentativa debié evaluarse -segln su visién-,
imponerle una pena de tres (3) afos de prisién y la
aplicacién del articulo 26 del Cébdigo sustantivo.

Argumentd que ponderar la procedencia de una
condena de cumplimiento condicional surge del principio
“pro homine” consagrado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén in re “Acosta”

Hizo reserva del caso federal. Citd
Jurisprudencia que evalud aplicable al caso.

IT.- Que en 1la audiencia, fijada en 1los
términos de los arts. 245 y 249 del C.P.P.N., las partes
fundaron sus respectivas posiciones sobre 1la materia
debatida (cfr. acta de audiencia de fs. 277/279).

En esa inteligencia, el Dr. Cancela ratificéd
el recurso interpuesto y postuld -en prieta sintesis- que

si bien es una facultad de los Jjueces fijar el monto de



la pena, no debe dejarse al arbitrio vy a la
discrecionalidad de éstos, pues tanto el arbitrio, como
la discrecionalidad dependen de que no esté en la ley o
que no esté reglado, lo que no sucede con la pena.

Dijo, que se invocd como agravante en este
caso, el dafio causado y la relacidédn intrafamiliar y que
al ser un delito sexual, todos los delitos
intrafamiliares tiene una connotacién de esa naturaleza,
circunstancia que ya se pondera en la culpabilidad.

Alegd que si bien es una facultad hay que
explicar el razonamiento para gque pueda ser objeto de
control y solicitdé que se apligque una pena tres afios de
cumplimiento en suspenso.

A su vez, el Ministerio Publico Fiscal se
pronuncidé por la admisibilidad formal de la impugnacién.
Sin embargo, ya en el campo sustancial, propuso que se
rechace el planteo efectuado por la defensa, sefald que
se evaluaron en el fallo las circunstancias enmarcadas en
los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal y que habia basamento
suficiente incluso para pedir mas penalidad, concluyd que
los argumentos de la defensa no alcanzan para derribar la
sancién y su monto.

ITI.- Pues Dbien, tal como se expuso en los
padrrafos anteriores, el agravio introducido reside en la
arbitrariedad del fallo por falta de fundamentacidén en la
individualizacién del monto punitivo asignado, que derivd
en el sometimiento a una condena de efectivo
cumplimiento, sin que se hayan dado razones que permitan

descartar la factibilidad de imponer una sancidén menor
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que permita la ejecucidn condicional (art. 26. del Cddigo
Penal) .

Asi planteada la cuestidn, el agravio deviene
improcedente.

En efecto, es pacifica vy reiterada la
doctrina que se desprende de diversos precedentes de
nuestro cimero Tribunal en este tema, relativo a que el
monto de la pena constituye materia ajena al recurso
extraordinario en la medida en que se haya impuesto
dentro de los limites minimos y maximos establecidos por
la ley (Fallos: 237:423; 300:1193; 301:676; 302:827;
303:1700; 304:1626; 306:1669; 308:2547; 310:2844;
311:2619; 312:551; 315:807; 315:1699; 317:430; 324:4170;
entre muchos otros). Aungue también se ha dicho -tal como
lo recuerda la defensa a fs. 268- que “.cabe hacer
excepcién cuando (...) no se advierte una adecuada
fundamentacidén respecto de tan trascendentes cuestiones,
lo cual descalifica al fallo como acto Jjurisdiccional
valido” y “..la mera enunciacién genérica de las pautas
objetivas y subjetivas que prescriben los arts. 40 y 41
del Cbébdigo Penal para graduarla, desprovistas de toda
relacidén y ponderacién conjunta con los elementos que a
tales fines fueron incorporados al juicio, sdélo evidencia
un fundamento aparente vy colocan al pronunciamiento
dentro de los estédndares de la arbitrariedad de sentencia
(Fallos: 315:1658 y 320:1463)” (Fallos: 329:3006).

Obsérvese que el imputado F., fue condenado
por el delito continuado de abuso sexual simple agravado
por la <calidad de guardador (Art. 119 1ler. vy 4to.

parrafo, inc. “b” del Cdédigo Penal), por lo que la pena



correspondiente se debe graduar entre el minimo (3 afios),
y como tope la pena méxima (10 afios), considerando el
tribunal de Jjuicio como adecuada la pena de cuatro afios
de cumplimento efectivo, de alli, puede concluirse que ha
sido fijada dentro de los margenes establecidos por el
Cbébdigo Penal y sustancialmente més cerca de su minimo

legal que de su maximo.

Se ha manifestado, en posicidén que comparto,
que: “(..) la escala penal del delito de que se trate
establece un parametro para la individualizacidn de la
pena, solo puede ser fijada teniendo en cuenta cual es el
minimo y cudal es el mdximo, pues sélo en esa relacidn
puede continuar reflejando la importancia de la
contrariedad al derecho que ha implicado el hecho (..)”
(Cfr. Patricia Ziffer, “Coédigo Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y Jjurisprudencial”,
Direccién: David Baigun y E.R. Zaffaroni, Tomo II
(comentario a los Arts. 40 y 41), Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2002, pags. 60/61).

Sentado ello, corresponde adentrarse en la
fundamentacidén del tdépico que nos ocupa.

De la lectura del decisorio del Tribunal de
Impugnacién, en el que se valord la sentencia de condena
se ponderd "“Se advierte, sin mayor esfuerzo, que la Dra.
Martini (vocal que se expidiera en segundo término y
quien propusiera una sancion significativamente menor a
la propiciada por el Dr. Dedominichi, en funcidn del
cambio de <calificacidn que sostuvo) dio razones que
precedieron a la expresidon del quantum de cuatro afos y

la modalidad de cumplimiento que  propuso. Evalud
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atenuantes (falta de antecedentes y buen comportamiento
procesal) y dos agravantes de significativo valor, pues
repard en el dafio moral que 1los comportamientos
delictivos produjeron en la victima y el impacto del
hecho en la trama familiar; esto ultimo evidenciado (y
consta en la sentencia) en la desvinculacidn que la
victima menor de edad tuvo con su madre. Compdrtese con
la Defensa que esas dos agravantes suelen concurrir en
situaciones de abuso contra la integridad sexual
intrafamiliar, aunque no sSiempre estdn presentes. Por
ello, cuando 1lo estdn, como en el caso que nos ocupa,
deben ser materia de mensuracidén que razonablemente
separan el monto punitivo de la minima expresidén posible.
Por otra parte, conforme se desprende del acta de la
segunda audiencia de debate, el Ministerio Publico Fiscal
peticioné al finalizar su alegacidon se 1imponga una
elevada pena (el doble de la finalmente Iimpuesta por la
sentencia en crisis), fundando su postura en la forma en
que se develd el hecho, en la extensioén del dafo causado
y en que se ha cortado el vinculo entre madre e hija.
Repasado 1o que consta en la misma pieza procesal acerca
de lo que alegd la Defensa sobre ese concreto extremo, la
respuesta es nada silencio. (..) Como bien lo seflalara la
Fiscalia en audiencia del art. 245 del CPP, la
fundamentacidén que entregara la Dra. Martini y a la que
adhiriera el Dr. Trincheri, ademds de real (no aparente)
es escueta, pero ello no implica que no supere airosa la
exigencia de entrega de minimas y coherentes razones que
avalen 1o decidido. Maxime cuando el acto procesal

atacado no era fruto de una audiencia previa de cesura,



como ahora estd instaurado por la vigencia de la ley N°
2784.” (fs. 260vta./26lvta.). Hasta aqui la extensa cita
que me permiti transcribir.

Como se advierte, el razonamiento encuentra
correlato en las circunstancias verificadas en el legajo
y si bien el Tribunal de Juicio no abundd en
consideraciones respecto de la sancidén gque finalmente
impuso, no alcanza para decir que se mencionaron de modo
genérico las pautas mensurativas de los articulos 40 y 41
del Cbébdigo Penal.

La motivacién del pronunciamiento existid vy
consider6 de peso a la hora de fijar la sancién “la
extensién del dafio moral y el impacto del hecho en 1la
trama familiar” al cual justificd como el alejamiento de
la damnificada con su progenitora a raiz del suceso.

Comparto con el A quo lo relativo a gque en
los casos como el qgue nos ocupa, los agravantes
mencionados si bien suelen aparecer, deben valorarse vy
destaco que lo que no resulta corriente y cobra
singularidad en el caso, es el distanciamiento en la
relacién materno filial derivado a consecuencia del
suceso, por ello entiendo que debe ser ponderado -sumado
al restante agravante- alejando razonablemente la pena a
imponer de su minima expresidn.

Por lo demads, no puede desconocerse que el
fundamento de la pena aplicada surge de todo el contenido
de la sentencia y en un sentido afin se ha expedido la
Corte Suprema al decir que “la sentencia es una unidad
l6égico-juridica y que tanto su motivacidén como su parte

dispositiva dan wvalidez 'y fijan los alcances del
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pronunciamiento”. (Fallos 304:590; 315:1861 'y 2291,
316:609; 321:1642, entre otros).
En esa tesitura y con relacidn al Art. 41 del

A\

C.P. se dijo que “...el juez debe tener en cuenta a la
hora de imponer 1la pena tanto al 1ilicito culpable -
ilicito o injusto y culpabilidad son graduables- como la
personalidad del agente, al compas de los principios del
acto o del hecho, de proteccidén de los bienes juridicos y

A\Y

de culpabilidad...” y que “...la pena debe graduarse en
relacidén con el dafio o puesta en peligro de los bienes
juridicos protegidos ocasionados por el injusto. E1
principio que enunciamos encuentra antecedentes en el
articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre vy
del Ciudadano de 1.789. La necesidad de correlacién entre
los efectos del delito y la sancién estd expresamente
prevista en el inciso 1° del articulo 41 del Cbédigo
Penal, en el gque se alude, como un paradmetro basico a la
extensidén del dafio y peligro causados. La
proporcionalidad de la pena se constituye en un motivo de
equilibrio para la reaccidén represiva del Estado, que
insufla racionalidad evitando que se produzca un castigo
excesivo alli donde no es estrictamente necesario, para
1o que suministra una méas sb6lida referencia la
consideracidén de la perspectiva de la victima,
tradicionalmente postergada frente a la comunitaria o
colectiva...” (Abel Fleming; Pablo Lopez Vifials, “Las
Penas”. Rubinzal Culzoni Editores. Buenos Aires, 2.009,

pags. 368 y 373).

Al concluir que 1la sentencia se encuentra

debidamente motivada en el punto objeto de embate y ha
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sido razonable en su mensuracidén, el planteo relativo a
la reduccidén del quantum de la pena, no tendrd acogida
favorable pues mas alla de lo sefialado, la parte no
refutd los argumentos utilizados en el decisorio y no
fundd, ni explicd de qué modo la decisidén incurrid en
arbitrariedad, entendida ésta como la descalificacién del
fallo como acto jurisdiccional wvalido.

Atento lo hasta aqui expuesto, el modo en que
la defensa pretende que sea cumplida la sancidén penal no
resulta factible simplemente porque el monto punitivo
determinado en la sentencia impide que la sancidn
impuesta sea de ejecucidn condicional, pues supera el
tope que como requisito de procedencia establece dicho
instituto (art. 26 del Cdédigo Penal a contrario sensu),
lo que exime al Tribunal de analizar la viabilidad del
mismo.

En efecto los precedentes Jjurisprudenciales
que en su auxilio trae la defensa, distan diametralmente
de lo acaecido en el caso y sustentan lo indicado en el
parrafo anterior.

Tanto en el antecedente “Squilario”
(329:3006) como en “Oyarse” (330:2836) ambos de la
C.S.J.N., la mensuracidn de la pena permitia
eventualmente su cumplimiento condicional -los imputados
fueron condenados a una pena de prisidén de cumplimiento
efectivo igual o inferior a tres afios- y precisamente en
“Squilario” nuestro Maximo Tribunal Nacional postuld que
“.si bien los jueces de la mayoria del fallo de casaciédn
argumentaron que sbé6lo la aplicacién de 1la condenacidn

condicional debia ser fundada por ser la excepcidén a la
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pena de encierro (art. 26 del Cdébdigo Penal), no es menos

cierto que la opcidn inversa, en casos donde aquélla

hipbdétesis podria ser aplicada, también debe serlo, puesto

que de otro modo estaria privando a quien la sufre la
posibilidad de conocer 1los prondsticos negativos que
impiden otorgarle un trato mas favorable.” (Fallos:
329:3006) . (E1 destacado me pertenece).

Asi lo ha entendido también la doctrina al
decir “En “Squilario” (..) [la C.S.J.N.] sostuvo que el
tribunal debe fundar los motivos por los cuales no aplica
una pena de ejecucidén condicional cuando ello es
formalmente admisible por el quantum de prisidén fijado en
una primera condena.” (Leonardo Pitlevnik,
“Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién”, Tomo 5 (“Criterios para la individualizacién
de la pena”), Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2008, péag.
75) .

Es por ello que el Tribunal de Juicio no
debié fundar la modalidad en que se cumpliria la sancidn
impuesta, toda vez que el monto alli establecido -cuatro
afios de prisién- no admite la procedencia del instituto
previsto por al articulo 26 del Cébdigo sustantivo.

Creo asi haber fundado las razones por las
cuales la impugnacidédn extraordinaria debe ser declarada
improcedente. Mi voto.

E1l Dr. ANTONIO G. LABATE dijo:

A la tercera cuestién, 1la Dra. LELIA G.
MARTINEZ DE CORVALAN, dijo: Atento la respuesta dada a la
cuestidén precedente, el tratamiento de la presente,

deviene abstracto. Tal es mi voto.
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E1l Dr. ANTONIO G. LABATE dijo:

A la cuarta cuestién, 1la Dra. LELIA G.
MARTINEZ DE CORVALAN, dijo: Con costas al recurrente
perdidoso (articulos 268 y 269 del C.P.P.N.). Mi voto.

E1l Dr. ANTONIO G. LABATE dijo:
De lo gque surge del presente Acuerdo,

SE RESUELVE: I.- DECLARAR ADMISIBLE desde el plano

estrictamente formal la impugnacidn extraordinaria
deducida, a fs. 267/269vta., por el sefior Defensor
Oficial, Dr. Pedro J. Telleriarte; II.- RECHAZAR la
impugnacién antedicha por no verificarse los agravios que
alli se exponen; III.- CON COSTAS (art. 268 y 269 del
C.P.P.N.); IV.- Registrese, notifiquese y oportunamente
remitanse las actuaciones a origen.

Con lo que finalizbé el acto, firmando 1los
sefiores Magistrados, previa lectura y ratificacién por

ante el Actuario, que certifica.

ANTONIO G. LABATE GRACIELA M. de CORVALAN
Vocal Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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