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En Pergamino, a los ... dias del mes de octubre del afio
dos mil dieciocho, se reunen en Acuerdo los Sefiores Jueces de
la Excma. Céamara de Apelacidn y Garantias en 1o Penal del
Departamento Judicial de Pergamino, para dictar resolucidn en
la Causa N° 5072 (del propio Registro) caratulada "N.N. s/
Abuso sexual gravemente ultrajante - Menor de edad - IPP N°
9191/16" de tréamite por ante el Juzgado de Garantias N° 1
departamental; habiendo resultado del sorteo correspondiente
que la votacidén debia efectuarse en el siguiente orden: Dres.
Maria Gabriela JURE, Ménica GURIDI y Martin Miguel MORALES,
estudiados los autos se resolvié plantear y votar las

siguientes
CUESTTIONE S:
I.- Se ajusta a derecho la resolucidn impugnada?
IT.- Qué pronunciamiento corresponde dictar?
A la PRIMERA CUESTION la Sra. Jueza Dra. Jure dijo:

Apela el Sr. Defensor Oficial Penal Juvenil, Dr. Luis
Vidal, la resolucidén obrante a fs. 288/99 y vta. en la cual
fueran rechazados sendos pedidos de nulidad de las actuaciones
y la Céamara Gesell como asi también la oposicidén a la
requisitoria fiscal, ordenando elevar a Jjuicio la IPP N°
9191/16 seguida al joven Dario Monzdén, por el delito de abuso
sexual gravemente ultrajante, previsto en el art. 119 segundo
parrafo en relacidén al cuarto parrafo inc. b del CP, no haciendo

lugar al sobreseimiento impetrado.-

Se agravia el apelante sosteniendo el planteo de nulidad
deducido en la instancia de origen, relacionado con la

intervencién de la defensa durante el proceso. Seflala al



respecto que el a quo ha compartido que las notificaciones han
sido errdneas, en virtud de haberse efectuado a la Defensoria
de mayores, en el entendimiento de que ello abastece lo normado

por el art. 202 inc. 3 del CPP.-

Realiza un relato pormenorizado de todo lo acontecido
desde la denuncia hasta el presente, tal como lo hiciera en la
audiencia celebrada en la instancia, marcando como punto
neuradlgico la puesta a disposicidén de la Jjusticia de la
notebook de su defendido, destacando que a partir de ese
momento la Fiscalia tenia al joven —-menor de 18 afios— como uno
de los posibles imputados; se dispuso la prohibicidén de
acercamiento del menor, se realizaron dos audiencias de Cémara
Gesell, y se continudé con la investigacién en igual modo, pese
a las advertencias efectuadas por el a quo sobre las

previsiones de la Ley 13634 para evitar nulidades.-

Considera que el perjuicio es evidente ©porque la
Defensoria de Mayores efectla otra mirada sobre las causas,
distinta a la del fuero especifico de menores; y que la falta
de oportuna intervencién de la defensa minoril sella la suerte
de la causa de todos los actos producidos sin su conocimiento,
impetrando la nulidad de todo lo actuado, minimamente a partir

de la celebracidén de la segunda Camara Gesell.-

En otro orden, afirma que la causa no debe pasar a la
siguiente etapa por las mismas constancias que surgen de ella,
puntualizando en particular los propios argumentos del a quo
en cuanto sostiene que, analizadas las dos Camaras Gesell
llevadas a cabo, no se desprende prueba de cargo alguna en
contra de su pupilo, surgiendo 1lo poco que existe del
testimonio de terceras personas, ya que de los propios dichos
de la menor nada puede advertirse en punto al hecho que pretende

endilgarse a Monzdén.-



Pone de resalto las particulares caracteristicas de 1la
supuesta victima, hermana del imputado. Sefiala también que la
nifia hace referencia a otras supuestas personas -gque nada
tienen que ver con su pupilo- que no se investigaron, dque
fueron descartadas de plano, sin considerarse otro linea de

investigacién mas que la direccionada a N.N..-

Concluye solicitando su sobreseimiento (art. 323 inc. 6
del CPP) atento que no es dable esperar que pueda producirse
nueva prueba de cargo ni que el debate pueda aportar algo

diferente a lo ya producido.-

Finalmente, y para el hipotético e improbable supuesto de
que no se haga lugar a los planteos efectuados, se agravia
también de la calificacidén adoptada finalmente por el a quo,
en virtud de que a fs. 110 del legajo principal calificd el
hecho en investigacidén como abuso sexual simple, para luego
modificarla por una calificacidn mas grave, sin que se hubiera
producido ninguna prueba trascendente, disponiendo la
elevacién a juicio; impetra por ende el cambio de calificaciédn

legal.-

Ejerciendo su derecho al contradictorio que prevé la
normativa de aplicacidén, replica los agravios el Sr. Agente
Fiscal del fuero juvenil Dr. Oldani, manifestando que -tal como
hiciera referencia el Sr. Defensor- fue la Fiscalia de mayores
quien llevara adelante inicialmente la 1investigacidén del
presente hecho, entendiendo que fue la manera correcta de cdmo

se debia proceder.-

Destaca que desde el inicio de la misma, no se podia
determinar fehacientemente quien era el supuesto autor,
habiendo varios sospechados de 1la posible comisidén del

ilicito.-



Sefiala que el de menores es un fuero de excepcidn, y como
tal la causa debe tramitar en él1 cuando hay una persona

claramente individualizada.-

Por otra parte, considera que el Sr. Defensor ha omitido
valorar algunos elementos fundamentales gque surgen de la
investigacidén, en particular de la segunda Céamara Gesell,
relacionados con los propios dichos de la menor victima, quien
manifestara que lo que ella tenia que decir ya se lo habia

dicho a la maestra, reproduciendo sus expresiones.-

Afirma que se trata de causas de muy dificil
investigacién, debiendo conformarse las pruebas a partir de
los indicios y presunciones surgidas, y como en una primera
instancia no era posible determinar fehacientemente al autor,
la causa debia ser remitida al fuero de excepcidn una vez que
se tuviera precisamente individualizado al menor como probable
imputado, descartando ello cualquier tipo de nulidad como la
pretendida, en virtud de haberse respetados las disposiciones

de la normativa aplicable.-

En punto al sobreseimiento impetrado, solicita su rechazo
y sefiala que se ha delimitado -con las pruebas incorporadas a
la causa- los momentos en que los abusos han sido ocasionados

a partir de los propios dichos de la victima a su maestra.-

Finalmente, en cuanto al agravio referido a la
calificacidén legal, considera que la misma mutd a partir de la
circunstancia puntualizada, al haberse equiparado la préactica
de sexo oral a la penetracidén por las vias anormales, habiendo
valorado el a quo correctamente las pruebas producidas en la
investigacién, debiendo pasar a la etapa del debate en virtud
de no existir certeza negativa sobre la participacidén del menor

en el hecho para poder decretar su sobreseimiento.-



Teniendo a 1la vista las actuaciones y analizadas las
mismas, propondré al acuerdo gque se revoque la resolucidn
recurrida, sin perjuicio de que el planteo nulificante

introducido por el recurrente habrad de ser desestimado.-

Comenzando por este ultimo aspecto, que guarda relacidn
con la intervencidén, asistencia y representacidn del imputado
(art. 202 inc. 3° del CPP), deviene obvio sefialar que si a la
postre el imputado resulta ser un joven menor de 18 afos,
correspondia que desde el momento en gque surgié la primer
sospecha en su contra se diera intervencién a la defensa

técnica especifica del fuero (art. 31 de la Ley 13634) .-

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio establece en el
articulo 40 inciso 3 que: “Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de guienes se alegue que hayan infringido las
leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes”. Asimismo, las Reglas de Beijing en la
Regla 2.3 indican que: “En cada Jjurisdiccidén nacional se
procurarada promulgar un conjunto de leyes, normas %
disposiciones aplicables especificamente a los menores
delincuentes, asi como a los érganos e instituciones encargados
de las funciones de administracién de la justicia de menores..”.
Entonces, de acuerdo con la normativa internacional el
principio de especialidad exige leyes, procedimientos e
instituciones especificas para nifios, ademds de la capacitacién
especifica para todas las personas que trabajan en el sistema

de justicia juvenil".-

Ahora bien, el agravio invocado por el apelante en
relacidén al punto en tratamiento se circunscribe a ".. que la

Defensoria de Mayores efectla otra mirada sobre las causas,



distinta a 1la del fuero especifico de menores ..." sin
puntualizar perjuicio especifico alguno, en gque se hayan visto
vulnerados los derechos y garantias del joven por la falta de

oportuna intervencién.-

Por otra parte, cabe destacar que desde el inicio, 1la
investigacidén no estuvo orientada hacia el joven, sino que la
denuncia que diera origen a las presentes actuaciones implicaba
a su padre, consecuentemente con lo cual, no siendo posible
determinar quien era el supuesto autor del delito denunciado,
se didé intervencidén a la Defensoria Oficial, a la Asesoria de
menores e incapaces y al CTA del FRPJ ante cada medida que se
adoptaba en las actuaciones (fs. 43, 53, 103, 110, 111,
112vta., 113, 129, 132, 133/4, 136, 141) hasta que se inhibiera
la Sra. Agente Fiscal interviniente (fs. 147/8), luego de que
se llevara a cabo la segunda Cémara Gesell en relacidén a la

nifia.-

A mayor abundamiento, la mentada advertencia para evitar
posibles nulidades seflalada por el a quo (fs. 110) a gque hace
referencia el quejoso para que se sometiera la investigaciédn
al régimen de la Ley 13634, tuvo prudente respuesta por parte
de la Titular del Ministerio Publico Fiscal (fs. 112), al
sujetarla a las resultas de la diligencia mencionada

anteriormente.-

Consecuentemente, la nulidad pretendida no puede tener
favorable recepcidn, y no obstante ello la suerte del recurso
de apelacidédn quedard sellada a favor del Sr. Defensor del fuero
de menores a partir de los cuestionamientos efectuados sobre
los elementos de cargo con los que se pretende sustentar el
pase de la investigacidén a la etapa del plenario (fs. 275/8),
al concluir gue no son generadores -al presente- de un grado

de conviccién suficiente para su elevacidn.-



En efecto, el andlisis que corresponde formular en orden
al recurso interpuesto, es determinar si conforme las
constancias ©probatorias colectadas se alcanza el grado

convictivo requerido.-

Y ello no acontece en autos, y previendo que en el proceso
no se incorporaran otros elementos para probar la existencia
de los hechos y probable autoria o participacidén de Monzdn,

corresponde sobreseer al joven imputado.-

Asiste razdédn a la defensa en cuanto a que el Unico episodio
a considerar seria el que surge del testimonio prestado por la
docente Verdnica Tolosa (fs. 100 y vta.), el que analizado en
forma conjunta con las demds probanzas producidas en la causa,
demuestra que no tiene relevancia suficiente, a 1los fines

pretendidos por el Sr. Fiscal.-

La testigo relatd una situacidn que se produjo en el
ambito escolar donde la nifia le habria contado "cosas chanchas"
(textual) a sus compafieros, para luego reproducirlas a la
deponente, refiriendo que "... es cierto sefio, mi hermano me
mostrd peliculas chanchas, que una mujer le chupaba las partes
al hombre (...) mi hermano me dijo que se lo haga yo (...)
guac, que asco, era re feo (...) y que en otra oportunidad ante
la burla de un compafiero la pequefia refirid que una vez nomas
hice algo con mi hermano (...) le di un beso acd, en la boca

..." (textual) .-

La misma docente, quien resulta ser la misma que tuviera
en su curso a la nifia en primero y tercer grado -cuando
supuestamente habrian ocurrido los hechos, refirid (£fs.83/85)
que nunca notdé nada o conductas extrafias en relacidn con 1lo

que se investiga.-



Sin perjuicio de que tales manifestaciones en modo alguno
permiten acreditar la versidén de los hechos sostenida por la
acusacioén que afirma que la nifia realizd el acto
hipotéticamente propuesto por su hermano, este episodio no fue
corroborado ni ratificado por el relato de 1la menor en

oportunidad de llevarse a cabo ambas Camara Gesell.-

Por el contrario, en tales oportunidades se 1limitd a
expresar que mantenia secretos primero con su padre, luego
menciondé que con el grupo familiar, sin especificar ni aclarar

a lo que hacia referencia, y menos aun lo que dijo la maestra.-

Con la observacidén de las respectivas Céamaras Gessell
también pudo determinarse que a pesar de la pregunta inductiva
de la psicdloga interviniente -formulada con total desapego a
las buenas practicas de abordaje de casos como el gue nos
ocupa- la nifia contestd gue su madre no la amenazd con nada
ni con gque pudiera pasarle algo, a ella o su familia;
contrariamente con lo sefialado por el Sr. Fiscal en su

requisitoria de elevacidén a juicio.-

No puede soslayarse especialmente lo puntualizado por el
recurrente, en relacidén a que el legajo investigativo se
focalizbd, a partir del episodio relatado anteriormente, en el
joven N.N., dejandose de lado cualquier posible pesquisa sobre
las deméds personas mencionadas por la menor respecto de los
restantes integrantes del grupo familiar primario o secundario
(vgr. padre o tio), surgiendo de diversas constancias de las
actuaciones, entre ellas la Camara Gesel, que la nifia hacia
referencia a situaciones con personas mayores de edad, que su
padre es malo, qgue hace cosas malas en el galpdn, realiza
dibujos de hombres grandes malos "como de 100 afios" y marca la

dualidad sobre que su tio es bueno y malo.-



Debo adunar, en relacidén a este aspecto, que al hacer
referencia a la familia, la nifia sefilala que "... convive con
su madre, su padre y un hermano mayor. Que estos son buenos
con ella. Que en una vivienda lindera reside un tio, quien "es
bueno y malo", no dando cuenta de tal calificativo ..." (fs.

30/1) .-

Tampoco puede desconocerse el informe realizado por la
Médica de Policia (fs.178/183vta.) quien revisdé a la nifia, en
el cual consigndé expresamente que la pequefia no hizo mencidn,
ni se constatan signos de abuso, agregando que le manifestd el

deseo de volver a su casa.-

En igual sentido la Perito Psicdloga del Cuerpo Técnico
Auxiliar del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil Karina
Infazdédn (fs.32/34vta) dictamindé que la nifia "No presenta
signos de desarrollo psicosexual que no corresponda con 1o
esperable" y se advierte "capacidad intelectual inferior a las

esperables para su edad".-

Las marcadas contradicciones advertidas en las
constancias citadas, que dificilmente puedan despejarse en otra
instancia, sumergen a la causa en un estado de orfandad
probatoria, que sumado a que no se vislumbra la incorporacidn
de nuevos elementos que fundamenten la imputacidén, me llevan a
proponer al Acuerdo el sobreseimiento del joven N.N. solicitado

por la defensa.-

Tal ha sido el criterio establecido al respecto por el

Tribunal de Casacidén Penal provincial Sala Quinta, en la Causa

N° 86.736 "G, M.J. s/ recurso de casacidén interpuesto por
Agente Fiscal" (en relacién a la N° 4543/17 del propio
Registro) al seflalar ".. que la Camara entendid operativa la

regla de clausura prevista por el inciso 6° del art. 323 del



C.P.P. (en funcidn del inciso 4°) . Esta causal de
sobreseimiento fue incorporada a nuestro ordenamiento ritual
por la ley 13.260 (publicada en el Boletin Oficial el 7 de
diciembre de 2004), y se sustenta, no ya en las certezas sino
en la ausencia de “motivo suficiente para remitir la causa a
juicio”, lo que habilita la aplicacién del instituto cuando a
pesar de llevarse adelante una completa investigacidén 1la
hipdétesis dinicial atribuida al imputado no ha podido ser
adecuadamente corroborada con el grado de ©probabilidad
requerido por la ley. Esta norma viene a trasparentar el
sistema de control de la imputacidén, permitiendo verificar la
suficiencia de los elementos de conviccidén aportados en el
requerimiento fiscal de apertura del juicio. Si existe certeza
o0 probabilidad negativa sobre la incriminaciédn penal (o su
analogo procesal llamado duda insuperable), corresponde el
sobreseimiento del imputado (art. 323 incs. 2, 4 y 5). En
cambio, si carecemos del nivel de conocimiento necesario para
este auto conclusivo pero, tampoco logramos un cuerpo de datos
que permita sostener una probabilidad positiva respecto de la
responsabilidad penal de autor en el hecho o la existencia del
hecho, también corresponde sobreseer (Cddigo de Procedimiento
Penal de 1la Provincia de Buenos Aires Comentado, Héctor
Granillo Fernadndez Gustavo A. Herbel, Edit. La Ley, Tomo ITI,
2da edicidén, pag.181l). (...) En definitiva, no advierto que la
conclusidén del tribunal haya importado la violacidédn a las
normas que regulan la valoracidén de la prueba, por lo que
corresponde el rechazo del recurso de casacién. Se advierte,
pues, que la causa transita un estado de duda insuperable que
en virtud de los principios procesales del favor rei e in dubio
pro reo, no permiten pasar los obrados a la siguiente etapa de
juicio, toda vez que las diligencias investigativas se han

acabado habiendo fenecido todos los términos previstos por el



art. 282 del C.P.P., y no previéndose la incorporacidén de
nuevos elementos de cargo (Arts. 1, 106, 210, 323 inc. 4° y

6°, 373 y 532 del C.P.P.) ...".-

Sin perjuicio de la solucidn arribada, no puede obviarse
la situacidén en que se ha visto inmerso el grupo familiar a
partir del 1inicio de 1la investigacidén, que derivd en la
separacidén de sus miembros con la menor alojada en un Hogar
Convivencial, y el joven N.N., que tal como surge del informe
psicoldégico realizado por la perito del Cuerpo Técnico Auxiliar
(fs.212/214)vive préacticamente recluido en su domicilio,
abandono la escuela, como también su préactica religiosa en la
cual se desempefiaba como lider y organizaba actividades, sufre
alteracién sensoriales que 1llama "tics", transitando un
trastorno en su estado de dnimo y cambio significativo respecto

a su forma habitual de vincularse socialmente.-

Por ende, teniendo en consideracidén el nuevo paradigma de
la legislacidén nacional e internacional relacionada con el
fuero juvenil y el espiritu del que estan imbuidas las normas
que lo rigen, resulta sumamente atendible lo aconsejado en las
conclusiones de la pericia psicoldégica-psiquidtrica practicada
a la progenitora de los nifios involucrados, en cuanto indica
que "... se hace necesario e imprescindible la continuidad de
los tratamientos especializados en curso, tendientes a
fortalecer las estructuras psiquicas de <cada wuno y su
funcionalidad en la dindmica relacional, asi como el trabajo
de revinculacidén y reconstruccidén de los lazos (parentales vy
fraternales). No se descarta como conveniente un acompafiamiento
social peridédico que garanticen cierta red de sostén,
ordenamiento y apoyo ..." (cfr. informe de fs. 243/7), por 1lo
que deberd intervenir el fuero de familia a los efectos

pertinentes.-



Voto, en consecuencia, por la negativa.-

A la misma cuestidén los Seflores Jueces, Dres. GURIDI vy

MORALES, por analogos fundamentos votaron en igual sentido.-
A la SEGUNDA CUESTION la Sra. Jueza Dra. JURE dijo:

De conformidad al resultado habido al tratarse la cuestidn
precedente, estimo que el pronunciamiento gue corresponde

dictar es:

Hacer lugar al recurso de apelacidn interpuesto por el
Sr. Defensor Dr. Vidal y en consecuencia revocar la resolucidn
de fs. 288/99 y vta., disponiendo el sobreseimiento del joven

N.N..-
Es mi voto.-

A la misma cuestidén los Seflores Jueces, Dres. GURIDI vy

MORALES, por analogos fundamentos votaron en igual sentido.-

Con lo que termindé el presente Acuerdo dictandose la

siguiente
RESOLUCTION:

1) Hacer lugar al recurso interpuesto y en consecuencia
revocar la resolucidén de fs. 288/99 y vta. disponiendo el
sobreseimiento del Jjoven N.N. cuyas demas circunstancias
personales son de figuracidédn en autos, por el delito de abuso
sexual gravemente ultrajante, previsto en el art. 119 segundo
parrafo en relacidén al cuarto parrafo inc. b del CP, en la IPP
N° 9191/16 de tramite por ante el Juzgado de Garantias N° 1
departamental (arts. 323 inc. 6° y ccs. del CPP) .-

2) Disponer que, desde la instancia de origen, se de
inmediata intervencién al Fuero de Familia a fin de que

implementen las medidas necesarias para dar continuidad a los



tratamientos especializados en curso, tendientes a fortalecer
las estructuras psiquicas de cada uno de los integrantes del
grupo familiar y su funcionalidad en la dindmica relacional,
asi como el trabajo de revinculacidén y reconstruccidén de los

lazos (parentales y fraternales) .-

Registrese. Notifiquese. Devuélvase.-



