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e Sentencia
e Sumarios

Texto de la Sentencia

FALLO N°52/21 - SALA "A": En la ciudad de Santa Rosa, capital de la Provincia de La Pampa a los
quince dias del mes de octubre del dos mil veintiuno, se reune la Sala A el Tribunal de Impugnacion Penal,
integrado por el Juez Pablo Tomas Balaguer y la Jueza sustituta Maria Eugenia Schijvarger, asistidos por la
Secretaria Maria Elena Grégoire, a los efectos de resolver el recurso de impugnacion interpuesto por el
representante del Ministerio Publico Fiscal, Marcos Hernan Sacco, contra la sentencia dictada por la
Audiencia de Juicio de la Primera Circunscripcion Judicial en el legajo n°93483/1 -registro de este Tribunal-,
caratulado: “M., P. E. s/ Recurso de Impugnacion™y del que RESULTA:

I.) Que el Juez Andrés Anibal Olié en ejercicio unipersonal de la jurisdiccion de la Audiencia de Juicio de la
Primera Circunscripcion Judicial, mediante Sentencia n°21/2021 del dia 22 de abril de 2021 en el punto
primero condeno a P. E. M. por resultar autora penalmente responsable de los delitos de exhibiciones
obscenas, agravadas por la edad de la victima, como delito continuado en perjuicio de J. L. M. S., en
concurso real con el delito de abuso sexual simple, cometido sobre un menor de 13 afios, agravado porque el
hecho fue cometido por quien tenia la guarda del nifio, como delito continuado en perjuicio de T. J. A. S.
(articulo 129, primero y segundo parrafo, articulo 119, primer parrafo, primer supuesto, cuarto parrafo inciso
b) y 55 del C.P.), a la pena de cuatro afos de prision y accesorias legales, sin costas (articulos 346, 444 y 445
del C.P.P.).

I1.) El representante del Ministerio Publico Fiscal, Marcos Hernan Sacco, presenta recurso de impugnacion
en los términos del articulo 387 inciso primero y tercero del C.P.P. Alega que existié una errénea aplicacion
de la ley sustantiva y una erronea valoracion de la prueba. Manifiesta que se encuentra habilitado para el
remedio procesal interpuesto, conforme el articulo 390 del C.P.P., y en definitiva solicita que se condene a M.
a la pena de 18 afios de prision en orden a los delitos de: “1) Abuso sexual gravemente ultrajante por las
circunstancias de realizacion, calificado por haber sido cometido por la encargada de la guarda, como delito
continuado, en concurso real con exhibiciones obscenas, en perjuicio de B. B. M. -de 4 afios de edad- (art.
119, 1° parrafo, 1° supuesto, 2° parrafo, 2° supuesto, en relacion al 4to. parrafo inciso "b"), 129, 1°y 2°
parrafo y art. 54 —a contrario sensu — del C.P.; 2)Abuso sexual simple como delito continuado en concurso
real con Abuso sexual con acceso carnal calificado por haber sido cometido por la encargada de la guarda, en
perjuicio de T. J. A. S., de 11 afios de edad- (Art 119. 1° parrafo, 1° supuesto, y 3° parrafo en relacion al 4to.
parrafo inciso "b" y art.55 del CP). Todo en concurso material (art. 55 del C.P.), debiendo responder M. en
calidad de autora (art 45 del mencionado cuerpo legal) correspondiendo que dichos episodios sean
contemplados y valorados en el marco de la Ley 26061.”

I11.) Admitido formalmente el recurso deducido, se le dio el tramite previsto para el procedimiento comun,
quedando la Sala A que intervendra integrada por la Juez Pablo T. Balaguer y Jueza Sustituta Maria Eugenia
Schijvarger. Notificadas las partes y realizada la audiencia del art. 397 del C.P.P. en la que fue entrevistada P.
E. M. mediante la plataforma Zoom, ha quedado la presente a disposicion de la Sala para emitir su voto, y;

El Serior Juez Pablo T. Balaguer dijo:

1. Elrecurso de impugnacion deducido por el representante del Ministerio Publico Fiscal resulta
formalmente admisible en los términos de los arts. 387 y 390 del C.P.P.-Ley 3192-.
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Asimismo, la impugnacion se encuentra debidamente motivada -art. 393 en relacion con el art. 387, ambos
del C.P.P.-, brindando el marco de tratamiento que este Tribunal revisor debe realizar -art. 383 del C.P.P.- En
principio cabe afirmar que el Recurso de Impugnacion interpuesto por el Ministerio Fiscal resulta admisible
a tenor de lo establecido en los arts. 387 incisos 1°y 3° 389 y 390 de nuestro ordenamiento procesal.

Asimismo, los agravios del impugnante, conforme la competencia asignada mediante el recurso de
impugnacion a esta jurisdiccion, deberan ser examinados a la luz de las constancias probatorias incorporadas
legitimamente, prescindiendo de todas aquellas cuestiones que resultan propias de la inmediacion, tal como
fuera fijado por la jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal en el precedente "Casal".

Ello asi, y en consideracion a que ese Alto Cuerpo en la jurisprudencia aludida sefiala que "la revision asi
entendida implica la eliminacion de las limitantes por cuestiones de hecho y de derecho, debiendo aplicarse
en nuestro derecho la teoria que en la doctrina alemana se conoce como del agotamiento de la capacidad de
revision o de la capacidad de rendimiento. Asi lo ha sostenido nuestro Superior Tribunal al expresarse sobre
las facultades recursivas de quienes llevan adelante la acusacion en el proceso, y en lo que respecta al
acusador publico concluyod que: “...de la letra expresa del codigo, existe paridad absoluta entre todas las
partes para lograr la revision integral de la sentencia, conforme a las pretensiones articuladas por ante el
tribunal intermedio” (“LESCANO, Roberto Fabian en causa por abuso sexual mediando violencia fisica
agravado por haber existido acceso carnal s/ recurso de casacion,” legajo n® 34031/3, Sala B del STJ,
sentencia de fecha 08-03-217).

Por otra parte teniendo en cuenta la edad de los nifios T., J. y B. al momento de los hechos -11, 6 y 4 afios
respectivamente- la preservacion del interés superior de nifios, nifias y adolescentes es idea rectora en nuestro
ordenamiento juridico. En tal sentido el art. 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio sefiala que "en
todas las medidas concernientes a los nifios, que adopten las instituciones publicas o privadas, los tribunales,
los 6rganos legislativos o las autoridades administrativas una consideracion primordial que se atendera sera
el interés superior del nifo".

En concordancia con las directrices emanadas de dicha legislacion, también se ha expedido nuestro Méximo
Tribunal al poner de manifiesto que "la consideracion primordial del interés del nifio -art. 3. 1- impone a toda
autoridad nacional en los asuntos concernientes a los menores, orienta y condiciona toda decision de los
tribunales de todas las instancias llamadas al juzgamiento de los casos” (C.S.J.N., Fallos: 328:2870; 234:975,
entre otros).

Establecido el marco normativo y la legislacion especial sobre la valoracion de la prueba en este tipo de
delitos, se analizard el presente Legajo.

Teniendo en cuenta lo expresado, habré de ingresar al examen de las cuestiones planteadas conforme a la
sistematica abordada por el recurrente, la que fuera sostenida por el Ministerio Publico Fiscal durante todo el
proceso desarrollado en el presente legajo -orden que se puede apreciar en la sentencia-, con la amplitud de
conocimiento y revision expuesta.

2. B. B. M.. Analisis de los agravios.

El Fiscal recurrente inicia su alocucion con la exposicion de aquellos agravios que integran el presente
recurso, exteriorizando cuestionamientos a la sentencia referidos a la acusacion que le formulara a P. E. M.
en la consumacion de los hechos de los que resulté victima el menor B. B. M..

Que, en tal sentido, reitera que los hechos consumados por M. contra B. consistieron en: “haberle colocado
sus partes intimas (vagina) y orinado en la boca del nifio,; haber llevado a B. y a su hermana J L. S., de 6
anos de edad al momentos de los hechos, al bario de la vivienda mostrandoles como orinaba y sus partes
intimas, obligandolos a que ambos tocaran/frotaran su vagina, haciéndolo el nifio b. y rehusandose J. a ello,
asimismo obligarla a la nifia a banarse juntas. Hechos ocurridos entre los dias 20/09/219 y el 15/11/219 en
el domicilio donde residian los nifios, sito en la calle ...... .... de esta ciudad”.
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Conforme a esa descripcion factica la calificacion juridica que selecciono el acusador publico fue la

de “abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de realizacion, por ser la encargada de la
guarda, como delito continuado, en concurso real con exhibiciones obscenas, agravadas por la edad de la
victima” (articulos 119, 1° parrafo, 1° supuesto, 2° parrafo, 2° supuesto, en relacion al 4° parrafo inciso b, 129
1°y 2° parrafo y 54, a contrario sensu del Codigo Penal).

2.1. Como primer cuestionamiento relacionado con ello -a la recreacion factica y su calificacion juridica- la
fiscalia sostiene que el juez de audiencia lo trato valorativamente en los considerandos de la sentencia pero,
al momento dictar el fallo, no expreso resolucion en ningtn sentido; con lo cual, los hechos en que resulto
victima el nifio B. no fueron resueltos por el juzgador.

2.2. Expresa la fiscalia que el Juez dio por acreditados en los considerandos del resolutivo los hechos
respecto a B. a partir de las pruebas producidas, haciendo mencion a las declaraciones testimoniales
brindadas en el debate —F. S., J. S., C. M. y N. C.-; como asi los relatos de J. L. S. y J. P. efectuados bajo la
metodologia de Camara Gesell en razén de su edad (ver considerando 15 a 18).

El acusador cita el apartado 19 en el que el juez hace referencia a la acusacion mantenida en el debate, el que
transcribo textualmente:

“19. Recordemos que la acusacion fiscal contra M., siempre con relacion al nifio B., conforme la acusacion
que fue mantenida en el debate, consistié en “haberle colocado sus partes intimas (vagina) y orinado en la
boca”.

La pregunta que tenemos que contestar en este punto es si estos sucesos se ven corroborados por la prueba
producida.

Filtrados aquellos hechos narrados por B. que pueden configurar diversas hipotesis de malos tratos contra un
menor, pero que no poseen encuadre penal en los términos de la acusacion fiscal, queda subsistente el hecho
al que alude el fiscal en su acusacidon y que podria sintetizarse diciendo que M. orino, colocando la vagina en
la boca de B..

Este hecho aparece ajustado a las pruebas producidas y resefiadas en los apartados 14 a 18 de esta sentencia.”

2.3 a) Es aqui donde el fiscal recurrente sefiala que el juez comete el error de haber recortado los hechos por
los que fuera acusada M., consignando el a quo como base factica a valorar y conforme lo que considera
como la acusacion fiscal que fuera mantenida en el debate lo siguiente: “haberle colocado sus partes
intimas (vagina) y orinado en la boca’.

Al respecto la Fiscalia sostiene que los hechos de los que B. fue victima -tal como los enuncio en su alegato-
se pueden dividir en dos: el primero es haberle colocado las partes intimas (vagina) y orinado en la boca del
nifo.

El segundo hecho,consiste en haber llevado a B. y a su hermana J., de 6 afnos de edad al momento de los
hechos, al bafio de la vivienda mostrandole como orinaba y sus partes intimas, obligandolos a que ambos
tocaran/frotaran su vagina, haciéndolo el nifio B. y rehusandose J. a ello, asimismo obligar a la nifia a
banarse juntas. Hechos estos que acontecieron en mas de una oportunidad.

2.3. b) Por otro lado, sobre el delito de exhibiciones obscenas, sostiene el fiscal que el sentenciante ademas
de haber parcializados los hechos en que fue victima el nifio B., con las mismas evidencias, arriba a
soluciones totalmente dispares. Resuelve que la acusada M. cometi6 contra J. el delito de exhibiciones
obscenas, y respecto de B. surge de los considerandos de la sentencia que no seria delito.
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La critica que sefiala el fiscal recurrente y es mencionada en lo sustancial en el parrafo anterior, fue
fortalecida con una argumentacion extensa, util y legitima, a la que me remito para no reiterar, dado que se
encuentra plasmada en esta incidencia recursiva y se explayaron las partes al momento de producir de
manera oral sus informes.

El fiscal més adelante agrega que la situacion factica de que tanto J. como B. eran obligados por la nifiera a
ver su cuerpo desnudo no fue analizada ni valorada por el juez en la recreacion sintetizada que realiza en el
considerando 19 al expresar que “...orino, colocando la vagina en la boca de B..”.

El recurrente se refiere al relato de J. sobre los hechos vividos por B. y lo que contaran los testigos en el
debate, los que describe como relatos contestes, veraces y coincidentes con su acusacion, para resaltar la
contradiccion. Ya que ante similitud de hechos y analizando los mismos elementos de prueba llega a

soluciones contrapuestas y en definitiva determinar que respecto de la nifia se configur6 el delito y no para
B..

Lo que, a entender del fiscal, constituye un acto de marcada arbitrariedad en los términos dela Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y deviene en la invalidez del acto jurisdiccional.

Agrega que mantiene esa arbitrariedad porque el juzgador realiza una errénea valoracion de la prueba que
tuvo en su poder para juzgar a la imputada respecto de los hechos que damnifican a B..

Sostiene que “En definitiva, la sentencia recurrida, presenta insuficiencias que la invalidan como acto
jurisdiccional, porque se origina a partir de una segmentada valoracion del testimonio de J., desprovista del
restante material probatorio, el que fue apartado sin exponer razones de tal decision y sin ser refutados de
forma sustancial y con solidez, por lo que deviene arbitraria por valoracion omisiva y contradictoria.”

2.4. Luego retoma el hecho sefialado en el apartado 2.3 a) de la presente y manifiesta que segun los
argumentos del juzgador dicho fundamento factico aparece ajustado a las pruebas producidas y resefiadas en
los apartados 14 a 18 de la sentencia.

Al momento de efectuar el encuadre juridico, el a quo sostiene en el apartado 20 que el abuso sexual y sus
agravantes (articulo 119 y siguientes del Codigo Penal) y las exhibiciones obscenas (articulo 129 del Codigo
Penal) se relacionan con el bien juridico que diversos autores describen como “reserva sexual de la victima”;
“libertad sexual”; “pudor sexual”; “decencia sexual”; “integridad sexual”’; “autodeterminacion o indemnidad
sexual”, etc, y concluye que todas tienen la sexualidad como foco esencial del bien juridico protegido.

En tal sentido concluye que “no cualquier tocamiento o acercamiento fisico, ni cualquier acto de desnudez, a
pesar de ser conductas que objetivamente (tipicidad objetiva) podrian tener encuadramiento formal en los
articulos 119 y/o 129 del C.P., califican para admitir su tipicidad. Se requerira siempre una significacién o
connotacion de tipo sexual.”

Respecto de ello el fiscal se pregunta como es posible que en una misma sentencia donde los damnificados
son 3 menores, siendo la nifiera la imputada, respecto de dos de ellos si existe connotacion sexual u obscena
(T. y J.) y respecto de B. no.

Reitera en este punto que tal como acusé y sostuvo en los alegatos, durante el tiempo que M. tuvo a cargo a
los menores despleg6 sobre ellos diferentes conductas destinadas exclusivamente a satisfacer su libido

sexual.

Por ello pretende que la calificacion juridica sea la de abuso sexual con sometimiento gravemente ultrajante
y fundamenta esa peticion.
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Agrega que discrepa tajantemente con la interpretacion del juzgador de entender los hechos vividos por B.
como maltrato infantil, conforme el analisis del apartado 21 del fallo.

Resalta otra contradiccion en la sentencia que aparece en el apartado 43 cuando analiza la extension del dafio
causado respecto de J. y T. quienes conjuntamente con B. debieron comenzar terapia psicologica para superar
los hechos que juzgaron.

3. Las consideraciones que tuvo el juez de audiencia respecto a los hechos en que fuera victima el nifio B. y,
al valorar que el accionar que se le achaca a P. E. M. no constituy6 delito, motivo una profunda critica
plasmada en distintos puntos de agravio por parte del 6rgano persecutor los que procedo a analizar.

3.1. En primer lugar, y a fin de ordenar el estudio de los agravios, corresponde sefialar los hechos por los que
fue acusada M. respecto de el nifio B. conforme lo expuesto por el fiscal, consistieron en: “...haberle
colocado sus partes intimas (vagina) y orinado en la boca del nifio; haber llevado a B. y a su hermana J. L.
S., de 6 arios de edad al momentos de los hechos, al bario de la vivienda mostrandoles como orinaba y sus
partes intimas, obligandolos a que ambos tocaran/frotaran su vagina, haciéndolo el nifio b. y rehusandose J.
a ello, asimismo obligarla a la nifia a bariarse juntas. Hechos ocurridos entre los dias 20/09/219 y el
15/11/219 en el domicilio donde residian los nifios, sito en la calle ..... de esta ciudad’.

3.2. Asi, debo dar respuesta al planteo propuesto por el fiscal recurrente referido a que los hechos en que
resultd victima el nifio B. B. M. no fueron resueltos, ello sin perjuicio de cual fuera la manera o el sentido
valorativo de analisis de la conducta que se le endilga a M..

Lo cierto es que le asiste la razon el recurrente en cuanto a su reclamo ya que, basta con efectuar una simple
lectura del resuelvo de la sentencia y advertir que el Juez Olié omite resolver la situacion procesal de P. M.,
obviamente conforme al criterio que fue considerado. Va de suyo que, conforme a los fundamentos
expresados por el Juez Olié, debid resolver la absolucion de P. M. por los hechos que fuera acusada referidos
siempre a aquellos que resultara victima el nifio B..

Tampoco se efectiian una explicacion al respecto sobre esa ausencia en la parte dispositiva de aquellos
hechos, con lo cual podria sostenerse que, inclusive, la persona sometida a proceso no ha obtenido respuesta
de manera completa por la que fuera acusada.

3.3. Ahora bien, de acuerdo a las manifestaciones efectuadas por el recurrente en cuanto a que esta falta de
resolucion convierte a la sentencia en un acto jurisdiccional invalido y, en todo caso, no se trataria de
aquellas situaciones donde el juez de grado adopt6 un determinado criterio que lo hubiese llevado a una
erronea decision sobre la autoria responsable.

Y no fue asi, porque directa y expresamente no sucedid en el sub judice ya que no absolvio ni conden6 por
los hechos que merecieron valoracion. Al respecto, entiendo que resulta de aplicacion aquella disposicion
contenida en el articulo 399 del C.P.P. (conforme a la reforma n°® 3192) que dispone textualmente: “Cuando
de la correcta aplicacion de la ley resulte..., o sea evidente que para dictar una nueva sentencia no es
necesaria la realizacion de un nuevo juicio, el Tribunal de Impugnacion resolvera directamente sin
reenvio”. Este ultimo aspecto resultod reglamentado por el Acuerdo n® 3685 del Superior Tribunal de Justicia
estableciéndose “... que los casos de reenvio deberian limitarse estrictamente a aquellos supuestos del
articulo 387, inciso 2 del Codigo Procesal Penal, en los cuales la inobservancia de las formas procesales
fuera de tal magnitud que tornaren imposible al Tribunal de Impugnacion Penal dictar una sentencia
condenatoria o absolutoria. En el resto de los supuestos, apelando a las reglas de la sana critica racional,
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necesariamente debera expedirse positivamente...” (conf. al fallo dictado por S.T.J. en el legajo 78569/3,
caratulado “MORALES, Angel Felipe S/ recurso de casacion”™).

En consecuencia, a pesar de que el fiscal calificé como invalida la sentencia impugnada, entiendo que se esta
en condiciones dictar sentencia desde esta alzada y asi evitar un reenvio para la realizacién de un nuevo
debate, lo que se torna innecesario maxime si tienen en cuenta la temdtica tratada en el legajo y la existencia
de menores victimas.

3.4. Como segunda queja, nos encontramos que el juez decisor -siempre conforme a lo expresado por la parte
recurrente- efectia un recorte equivocado de los hechos por los que fuera acusada P. E. M. respecto de los
que fuera victima el nifio B..

Nuevamente le asiste la razon al representante del Ministerio Publico en ese recorte de los hechos que sefiala
por parte de la jurisdiccion al sostener que a partir de las pruebas producidas dio por acreditado el hecho que
tuvo como protagonista al nifio B. en calidad de de victima al describir en el considerando n® 19 de la
sentencia textualmente lo siguiente: “Recordemos que la acusacion fiscal contra M., siempre con relacion
al nifio B., conforme la acusacion mantenida en el debate, consistio en ‘haberle colocado sus partes
intimas (vagina) y orinado en la boca’”(la negrilla y el subrayado me pertenecen).

No obstante esta descripcion que efectuara el juzgador en el resolutivo ahora cuestionado, precisamente, en
el considerando n°3 destaca que al momento de efectuar su alegato de apertura, el Sr. Fiscal realiz6 un relato
de los hechos que se le imputan a P. M., conforme el auto de apertura que fue transcripto en el apartado
2 de esta sentencia. En ese apartado indicd los hechos de la siguiente manera: “a) Respecto al nifio B. B.
M., de 4 aiios de edad al momento de los hechos, haberle colocado sus partes intimas (vagina) y orinando
en la boca del niiio; b) Haber llevado a B. y a su hermana J. L. S., de 6 afios de edad al momento de los
hechos, al baiio de la vivienda mostrandoles como orinaba y sus partes intimas, obligandolos a que ambos
tocaran/frotaran su vagina, haciéndolo el nifio B. y rehusdndose J. a ello, asimismo obligarla a la niiia a
baiiarse juntas. Hechos que acontecieron en mds de una oportunidad...” (1a negrilla y el subrayado me
pertenecen).

3.5. De la revision los audios del debate y en particular los del Ministerio Publico Fiscal al expresar la base
factica los hechos por los que acusa a P. M., se advierte que en la formulacion de la acusacion durante el
procedimiento intermedio (articulo 288 y s.s. del C.P.P.), en oportunidad que se le cede la palabra al efectuar
el alegato inicial inmediatamente después de abierto el debate (articulo 317 segundo parrafo del C. P.P.) y, en
ocasion de la discusion final cuando se le concedio la palabra para que formule el alegato final sobre la
prueba producida (articulo 336 del C.P.P.), siempre mantuvo la misma descripcion de los hechos conforme a
la mencion que el mismo Juez de Audiencia efectud al inicio de los considerandos, concretamente en los
apartados 1 y 2 del decisorio, el cual fue destacado en el presente voto en el parrafo anterior en negrilla y
entre comillas, siendo individualizado como hecho a).

Asi, puntualmente a partir del minuto 29 de la pista 5 del alegato de clausura de la audiencia de debate del
dia 14/04/21 -actuacién n°2562070-¢l Fiscal manifiesta que:

“En cuanto a la calificacion juridica sefor juez que la fiscalia hizo mencion al inicio, voy pasar a
fundamentar la misma y en lo que respecta al primer suceso respecto de B., que es el nifio menor, la fiscalia
dijo que se condecia el recorte factico con abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de
realizacion, calificado por haber sido cometido por la encargada de la guarda, varios hechos, en concurso real
con exhibiciones obscenas.

Entiende la fiscalia que corresponde dicha calificacion juridica en razon del delito previsto en el segundo

parrafo del articulo 119, ello es un abuso sexual, infantil en este caso, gravemente ultrajante por la
circunstancia de realizacion.
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Y eso lo sostengo no solamente porque tengo por acreditado los dichos o los hechos que se le imputan a M.
sino también porque entiendo que el accionar de la imputada dista sobre manera de poder ser encuadrado en
una figura de abuso sexual simple.

Al hablar de abuso sexual infantil con sometimiento gravemente ultrajante, debo obligadamente tener en
cuenta cual es o cudl fue la conducta de M. la qué consistid en un inequivoco sometimiento de humillacion al
nifio B..

Véase que es la autora, la imputada quien tomo la decision sobre el comportamiento sexual y de esa forma
somete el nifio mediante tratos de indole sexual y sumamente humillantes a los fines de satisfacer los deseos
sexuales de la imputada.

También debo mencionar que los actos achacados a M. ya por si solo son sumamente dafiosos y humillantes
para cualquier persona y mucho mas lo es para un nifio de 4 afnos de edad. No solamente por ser nifio que ya
de por si lo torna una persona vulnerable conforme las reglas de Brasilia.

También el contenido vejatorio al cual se vio sometido este nifio en donde el sometimiento es real, patente
llegando a la cosificacion de este nifio a los fines de la imputada poder satisfacer justamente, sus deseos
sexuales.

Y por qué digo todo esto de sometimiento, de sumamente vejatorio, de sumamente humillante. Y para ello
me tengo o me baso justamenteen los dichos del nifio que los pudimos comprobar a través de los diferentes
testigos en donde el mismo siempre dijo que P. le hacia a tomar pis, que P. le ponia su parte intima en su
cama, en la cara, en la boca y que producto de ello el mismo vomitaba.

Véase su seforia si no es un hecho ya de por si en donde la imputada pone bajo su esfera de control a esta a
persona para someterlo a los fines de satisfacer su libido sexual, sus deseos sexuales la cual entiendo que era
frotar su vagina sobre la cara del nifio. A consecuencia de ello el nifio pudo dar fe o pudo contar qué es lo
que le pasaba. También dijo el nifio que le pasaron en una reiteracion de veces, no le pas6 una sola vez por
eso entendia que P. era mala.

Fijese también la mente o el inconsciente de un nifio de 4 afios de edad en donde puede decir es mala pero las
consecuencias que el nifio tuvo que vivir eran de total magnitud de sometimiento y humillantes para él.

No tengo dudas de que el hecho existio de la forma en que lo pudo contar el nifio a su mama, a su papa, a su
abuela.

El nifio textualmente y surge de la denuncia dijo: ‘P. es mala. Me deja so6lo me dice pelotudo, me hizo tomar
pis muchas veces, yo vomité. En mi casa, se sacaba la ropa y me hacia poner la boca ahi.” En referencia a la
vagina. También hizo referencia a ello J. y la prima de los hermanos en su declaracion en cadmara Gesell.

Por eso digo no hay dudas. Si bien es cierto que la fiscalia no puede o no encontr6 la forma de poder elegir
otra calificacion juridica como puede ser la de un abuso sexual con acceso carnal, entiendo que seria forzado
irme a esa figura. La mds grave del 119 pero entiendo que esta figura es la que corresponde justamente por el
accionar de la imputada.

En cuanto a si hubo un sometimiento también es un término totalmente discutido a nivel doctrinal y
jurisprudencial pero no tengo dudas que acd hubo un sometimiento.

Y entiendo por sometimiento el exponer a la victima bajo el dominio de otra persona reduciendo de esta
manera al sujeto pasivo a un estado de cosas sobre la que se ejerce el dominio o disponibilidad, anulando la
libertad o la autodeterminacion.

No tengo dudas de que acd hubo sometimiento imaginese el cuerpo de un nifio de 4 afios de edad y el cuerpo
de la imputada que tenemos la posibilidad de verla y el hecho que acabo de mencionar en donde la misma le
fregaba o le pasaba la vagina por la cara al punto de hacerlo vomitar. Si eso no es sometimiento,
sinceramente no encuentro otra palabra para decir que es eso.
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En cuanto a lo humillante no hay lugar a dudas de que es un acto sumamente humillante para cualquier
persona y mucho mas lo es para un nifio de 4 afios de edad.

En cuanto a las exhibiciones obscenas en este caso este delito no sélo es para B. sino también para J..

Continua en la pista 06 del audio del alegato de clausura de la audiencia de debate del dia 14/04/21:

El articulo 119 nos habla justamente de que este tipo penal se encarga de las exhibiciones obscenas y no hay
lugar a dudas en cuanto a los hechos tal como quedaron acreditados como dije respecto de B. y de J.. En
donde el accionar de la imputada indefectiblemente cae en este tipo penal y véase que tal surge de la
denuncia de los testimonios de S., de M. y de C. y también de los dichos de los nifios en donde la imputada
se hacia ver su cuerpo cuando se banaba. Obligaba a la nena a bafiarse con ella. J. dijo que la obligaba ‘que
ella no queria ver que se metia en la ducha sin ropa, yo no queria ver y ella me obligaba ella me decia mira y
yo me daba vuelta lo mismo le paso a B.’. Justamente esa conducta de la imputada cae en ese tipo penal.

La progenitora de los nifios y también el padre dieron fe de esa circunstancia en esta sala de audiencias a la
cual ya me he remitido y que lo dejo a criterio de su sefioria para que la escuche nuevamente.

Si bien es cierto que doctrinal y jurisprudencialmente esta discutido y se discute mucho qué es lo obsceno.
Lo cierto es que la conducta hoy reprochada a la sefiora M. no hay lugar a dudas ni para la jurisprudencia ni
para la doctrina de que es obsceno, justamente. En el caso que nos ocupa segun los actos de la imputada
estamos ante exhibiciones obscenas donde la misma deliberadamente obligo a los nifios B. y J. a qué miraran
sus partes intimas: cola, vagina y pechos. A veces con ropa interior dijeron los nifios y otras veces totalmente
desnuda, negandose los nifios. Este tipo de conducta sin duda alguna ingresa en el &mbito de proteccion de la
norma a la que he hecho referencia tanto en su faz objetiva como subjetiva.

Para D’ Alessio resumidamente, a su estilo, dice que la accion tipica de este tipo de delito consiste en
descubrir, poner a la vista o mostrar lo obsceno, por ejemplo la desnudez. Que no es ni mas ni menos lo que
ha pasado con P. respecto de B. y de J....”

3.6. Sin embargo, el juez a quo, errdneamente y sin explicacion razonable alguna, solamente valor6 que

M. le coloco las partes intimas (vagina) y oriné en la boca a B.; y, omitid describir y por supuesto valorar
que, M. también llevo a B. y a su hermana J., al baiio de la vivienda mostrandoles como orinaba y sus
partes intimas, obligandolos a que ambos tocaran/frotaban su vagina, haciéndolo el niiio B. y
rehusandose J. a ello, asimismo obligarla a la nifia a bafiarse juntas.

Es asi como desde un aspecto netamente objetivo se advierte el recorte de la plataforma factica que efectuara
el a quo, motivo por el cual lo lleva, entre otras consideraciones a tener en cuenta o pronunciarse sobre
cuestiones técnicas de manera erronea en cuanto a la aplicacion de la ley sustantiva al caso concreto y que,
desde ya, tuvieron su sefialamiento acertado por parte del fiscal recurrente.

En el considerando individualizado con el numero 21 segundo parrafo de la sentencia, el juez valor6 -
siempre partiendo desde el recorte que ¢l efectiia sobre los hechos- que las circunstancia de exhibicion de las
partes intimas de la acusada a B., no le resulta “un hecho que se pueda separar de la accién que ¢l mismo
describe como ‘me hizo pis en la boca’; mas bien uno implica al otro y transcurren de modo inseparable: la
exhibicion genital fue a proposito de la intencion de evacuar sobre €1.”

3.7. El juzgador, a partir del mencionado recorte de los hechos omite valorar la segunda parte de la
descripcion hecha por el fiscal referida a que, asi como J. era obligada a ir al bafio por M. lo mismo le pasaba
a B. y la exhibicion de la desnudez consumada por M. era para los dos, tanto para B. como para J., siendo
aqui en donde luce el razonamiento contradictorio de parte del Juez, tal como fuera planteado por el fiscal
recurrente.
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A esta altura del andlisis, resulta indudable que, la evaluacion efectuada por el juez deviene incorrecta y
producto del recorte que realiza de los hechos al tomar en cuenta que la exhibicion consumada por M. de su
partes intimas obedecen tan solo a cuando le orina en la boca a B. y, por ello subsume las exhibiciones
obscenas en el abuso sexual.

3.8. Definitivamente, es luego de obligarlos a ir al bafio y mostrarles su desnudez a los nifios donde M.
consuma las exhibiciones obscenas tanto a J. -por lo que fue condenada- como a B..

Aqui se nota, al decir de German Bidart Campos (“La mala valoracion de la prueba en la sentencia arbitraria
y la interpretacion judicial de la conducta delictuosa”, revista EL Derecho, tomo 131, pag. 625 marzo 9 de
1988) que: “De algun modo, y aunque la Corte al dictar las sentencias no hace filosofia del derecho, nuestro
comentario queda autorizado en vislumbrar que lo que con inmediatez ha visto e interpretado el alto
tribunal es la mismisima realidad juridica de la conducta objeto del proceso penal, de esa conducta que es
expresion fenoménica de la persona humana. Las pruebas de esa conducta fueron mal valoradas por el
inferior y, como resultado, la subsuncion normativa quedo afectada; sera necesario que el tribunal del
reenvio proceda a sumergirse otra vez a un conjunto de probanzas y a reinterpretar la conducta a que ellas
se refieren. Después, y recién después, podra decidirse si cabe encuadrar esa conducta en la norma penal
que la tipifica y sanciona como delictuosa”. Sin perjuicio de la que no resulta necesario el reenvio -segin ya
se expresado- advertida la erronea valoracion es que, recién a la luz de la prueba aportadas en el debate,
corresponde analizar la subsuncion que propuso la acusacion.

3.9. Respecto a las afirmaciones efectuadas por la defensa de P. M. en esta instancia en la audiencia prevista
en el articulo 397 del C.P.P.,, en la oportunidad de contestar el informe que previamente habia efectuado la
Fiscalia, alegd que el Ministerio Publico Fiscal no la habia acusado a M. por aquellos hechos que ahora
cuestiona y pretende que se la condene, entre las que destaco que la desnudez efectuada por M. no se
encontraba dirigida a B. y es por eso que en definitiva el Juez no resuelve la pretension de la fiscalia, dado
que ésta no acuso por ello.

3.10. Esta afirmacién mantenida por la letrada no se corresponde con la realidad procesal del legajo. Tal
como ya lo he sostenido anteriormente (ver apartados 3.4 y 3.5), la fiscalia en las distintas instancias
procesales se mantuvo con la misma recreacion de los hechos y con su calificacion juridica referida a las
conductas efectuadas por M. cuando se encontraba el cuidado de los menores B., J. y T..

3.11. En conclusion, respecto del delito de exhibiciones obscenas le asiste razon al Ministerio Publico Fiscal,
no fue parte del analisis efectuado por el juez sentenciante por ende corresponde a esta alzada en virtud de la
impugnacion positiva, analizar la prueba producida para determinar si los hechos descriptos por el acusador
publico constituyen delito.

3.12. Para ello, en principio, y producto de la revision integral que he realizado del presente, debo dejar
sentado que coincido con la postura del fiscal, en el sentido de entender que todas las conductas desplegadas
por M. hacia los nifios conllevan una connotacion sexual. En palabras del recurrente, durante el tiempo que
M. tuvo a cargo a los menores despleg6 sobre ellos diferentes conductas destinadas exclusivamente a
satisfacer su libido sexual.

Es por ello que no concuerdo con el razonamiento del juez sentenciante cuando analiza los hechos y
concluye que dos de los tres nifios fueron victimas de delitos contra la integridad sexual y uno de ellos solo
fue victima de humillaciones sin intencioén sexual por parte de su autora.
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3.13. En primer término surge que B. no presto declaracion en camara Gesell de acuerdo al informe n°550/19
de la OAVyYT de fecha 30/12/19 realizado por Lic. Gisella Periy Lic. Ana Laura Sauré.

“En virtud de la solicitud de evaluacion del nifio B. B. M. de 4 afos de edad se considera que, de acuerdo a
las caracteristicas que presentaria el nifio, descriptas por su madre, y observadas por este equipo, vinculadas
a lo esperable para la etapa psicomadurativa (es decir, la temprana infancia acompanada del inicio de la
adquisicion del lenguaje, ubicacion temporo espacial en desarrollo, sentimientos de vergiienza e introversion
ante extraiios) como a las particularidades y condiciones de realizacion que requiere la Camara Gesell, se
considera que esta tltima no presentaria las condiciones adecuadas para recepcionar el relato de un nifo de 4
afios de edad, viéndose obstaculizada su efectiva participacion en la actualidad. En virtud de lo cual, se
sugiere como alternativa incluir a B. en espacio de tratamiento psicoterapéutico, aspecto que es conversado
con la progenitora, a quien se orienta en virtud de los recursos disponibles para tal fin. De acuerdo a ello, se
sugiere aguardar la evolucion de dicho espacio a fin de reevaluar su aptitud respecto de la posibilidad de
participar de la mencionada entrevista.”

La Lic. Peri en el debate declar6 sobre las tareas que desarrollan en la oficina en la oportunidad de realizar
los informes y en particular sobre la situacion de B..

Cuestion que fue expuesta en la sentencia en el apartado 14.

3.14. Sin embargo, J., J. y T. declararon en cdmara Gesell (punto 7 de las pruebas documentales incorporadas
al debate de fecha 4 de diciembre y 24 de abril de 2020).

3.15. Corresponde senalar que del audio de camara Gesell de la nifia J. se puede extraer claramente de varios
pasajes de su relato situaciones que B. le conto a J.. A partir del minuto 2:26 del audio agregado en la
actuacion N° 2189865 “03 - Pista 1 Leg 93493 J. M.” la nifia es clara al relatar que “...a mi hermano le hacia
tomar pis.” “Al mas pequeiiito”. “B.” “...porque él me contd”. A preguntas si le habia contado algo més la
nifia contesta que “también le hacia ver cuando ella estaba en el bafio de mi casa” A la pregunta de la
Licenciada ;y qué lo hacia ver? J. contesta “todas esas cosas cuando ella estaba en el bafio” “lo hacia esperar
hasta que se cambie cuando estaba bafidndose”.

3.16. De la declaracion de J. A. S. -madre de los nifios- en la audiencia de debate a partir del minuto 8:00
cuando el Fiscal le consulta como es que ella toma conocimiento de los hechos; J. declara que B. no se
queria quedar con M. porque era mala, porque le pegaba. A partir del minuto 8:30 aproximadamente del
audio surge que es su sobrina J. quien le dijo: “Tia sabes por qué B. no se quiere quedar con P.?”*Porque ¢l
dice que le hace pis en la boca y que es mala y que le pega.” Y luego S. manifiesta que: “Yo lo senté a mi
hijo y le pregunté qué estaba pasando y ahi fue cuando €l me relat6 que ella le hacia pis en el boca y que le
sacaba la ropa, y que lo dejaba solo, le pegaba y me mostraba como le pegaba con cachetadas...”

Refierié que hablé con T. porque lo veia angustiado y éste le narr6 los hechos que €l padecid. El fiscal le
pregunto si pudo hablar con J. (minuto 11:04 aprox.) y contesto: “Si hablé con J. y me dijo que si que ella la
trataba mal, la insultaba, le decia cosas feas, que en una oportunidad también los meti6 en el bafio para que la
miren como hacia pis. Que los obligo a tocarla, que B. la toco y J. se opuso a tocarla” “que la tocaran en sus
partes, en la vagina...”.

A la pregunta del fiscal de cudntas veces fue la comisaria contestd: “Fui el sabado y el domingo fui a hacer
una ampliacion porque los nenes me contaron mas cosas (...) J. eso, que la trataba mal (...) que en varias
ocasiones habia pasado eso lo del bafio que los habia obligado a que le toquen sus partes intimas. Se sacaba
la ropa y les decia que la miren como hacia pis y que la miren que estaba en ropa interior en bombacha y
corpifo...” (a partir del minuto 15:30 aproximadamente).
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3.17. Lo hasta aqui analizado es conteste con la declaracion de F. S., madre de J.. En su declaracion refirid
que B. le manifest6 que no queria que lo cuide més P., que era mala y que le hizo pis. Al respecto expresd
que crey6 que era un malentendido, que era el nifio quien se habia hecho pis. Sin embargo es su hija J. quien
insistio con que B. le habia contado que la nifiera le hizo pis en la boca y que ¢l vomit6 y luego le pidié que
escuchara a B..

3.18. El padre de B., C. M., al declarar en el debate dijo: “B. me decia que P. le pegaba y lo retaba (...) Que
lo llevaba al bafio tanto a J. como a ¢l y que lo hacia que la miraran mientras ella hacia pis y se daba vuelta.
En una oportunidad que ella se dio vuelta le habia puesto su vagina en la boca a B. que le hizo tomar el pis
en varias de las cuales ¢l la terminaba devolviendo (...) vomitaba.” (desde el minuto 6:30 aproximadamente).

3.19. Por su parte, N. G. C., abuela de B., madre de C. M., declar6 que los tres nifios eran tratados por igual,
como sus nietos. Al ser preguntada por el fiscal sobre cudndo toma conocimiento de los hechos, la testigo
explica que luego de la denuncia, pero que antes los nifos le habian manifestado que P. era mala, pero lo
atribuia a que tal vez no se conocian. Sin embargo en un momento dado le llego a preguntar a J. como era la
chica que cuidaba a los chicos, si la conocia. A lo que le contesto que la conocia de rugby que un hermano de
ella iba a rugby con T. que parecia buena. Luego relaté que dos dias antes de realizar la denuncia, J. S. le
llevo a B. porque el nifio lloraba y porque no queria quedarse con la nifiera, pero reiteré que le adjudicaba
ese comportamiento a que era una persona nueva para ellos.

Después de la denuncia, J. le contd que la nifiera era mala, que le hacia cosas. Refirié que: “Por momentos
ella se desnudaba y los hacia que la miraran (...) se sacaba toda la ropa, se quedaba en bombacha y corpiio
dice (...) nos decia que la miraramos y después se sacaba todo lo otro (...) y después me agarraba a mi (...)
me ponia la mano asi y me decia que la tocara (...) alld en la cola me decia ella (...). Cuando B. se ve que
escucha eso, que ella me contaba, ¢l se baja de la cama y se viene hasta donde estdbamos nosotros y me
dice: abuela ;sabes qué? La P. a mi también me llevaba al baiio y me hacia pis en la cara. ;Coémo que te hacia
pis en la cara? Si dice abuela. Pero ;qué te hacia? No, dice, ella estaba desnuda dice, y me metia como que le
metia la cabeza debajo de la vagina de ella” (a partir del minuto 8:00).

3.20. La Lic. Virginia Carretero, fue examinada por el Fiscal sobre las tres cdmaras Gesell realizadas. En lo
que respecta a los hechos que damnificaron a B., sobre el final de la declaracion explicé que existen
coincidencias en los relatos de T., J. y J.. Todos refirieron a la nifiera como protagonista de los hechos, T.
sefiald que escuchd a su prima contar que a B. le hacia tomar pis. J. y J. lo escucharon de B.. Concluye que
los tres relatos retnen criterios de credibilidad.

3.21. Por ultimo, la defensora Silvina Blanco Gémez al efectuar el alegato de clausura manifestd que
correspondia la absolucion de P. M. por la orfandad probatoria que se pudo ver a lo largo del debate. No
obstante, subsidiariamente procede a contestar sobre la calificacion juridica y el pedido de pena.

Centr¢ su alegato en la circunstancia de haber sustentado el fiscal los hechos que se le imputan a su
defendida en el relato que hicieron dos de las victimas y en relacion a los testimonios que presto el circulo
familiar mas cercano a los nifios y entiende que esos testigos carecen de la objetividad que se requiere como
estandar minimo para poder sustentar tamafia acusacion y el pedido de pena.

A su vez, expresé que la falta de objetividad no se debe al vinculo familiar sino por la forma en que han
atravesado el proceso y que quedo expuesto en el debate.

Por ello, recorri6 la prueba producida, el testimonio de M. M., del Sr. M., la prueba documental de la
denuncia, las noticias que circularon en relacion a los episodios que vivencié la familia M. tuvieron como
objetivo dejarla expuesta. Senal6 que tanto J. S. como Ca. fueron reticentes a contestar sobre esos episodios
violentos.
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También se refirio a los sesgos de los adultos respecto a manifestaciones de los nifios que luego no fueron
probados, especificamente se refirio a hechos que habrian tenido como victima a B..

Sobre los restantes testigos, se refirid a Peri como Carretero, quienes declararon sobre la realizacion de las
camaras Gesell. La Lic. Carretero informo sobre la credibilidad del testimonio de los nifios y la Lic. Peri
informoé que los nifios se encontraban en condiciones psicoemocionales de poder prestarse al acto pero nada
hace al “ocurrimiento de los hechos.”

Sobre las exhibiciones obscenas que damnifican al nifio B. B. M., se remite a las criticas realizadas al
momento de alegar sobre ese delito respecto de J. L. S..

Concluy6 que, corresponde la absolucidon porque que tanto orinar como banarse son dos acciones que
naturalmente deben realizarse desprovistas de ropa, que no tienen en si mismas un contenido sexual, y fueron
realizadas en el &mbito propio, que es el bafio.

Aleg6 que la sola desnudez no habilita la configuracion del delito sino que es necesario que exista contenido
sexual. Entiende que en las acciones de orinar y bafiarse no se encuentran corroboradas. Que a la nifia le
produzca desagrado por una cuestion de pudor no coloca a M. como sujeta activa de exhibir su cuerpo con
un contenido sexual. Entiende que no significa que encuentra acreditado en el marco de las circunstancias en
que la nifia relata que ocurrieron.

Luego contintia en su alegato con el andlisis de la figura de abuso sexual gravemente ultrajante, lo que sera
motivo de observacion en los acapites siguientes.

3.22. A esta altura del andlisis es posible afirmar que se encuentran probados los hechos descriptos en el
apartado 3.1.

Se arriba a la conclusion antes sefialada del estudio en conjunto de la prueba mencionada en los apartados
3.13 a 3.20 Claramente es la nifia J. quien devela la situacion que los nifos sufrian cuando quedaban al
cuidado de P. M. a través de lo que B. le habia contado.

J. fue quien le expuso a J. S. lo que el pequeiio B. le habia referido. La escena descripta por la madre de los
nifios cuando J. le hace saber la razén por la que B. no se queria quedar con la nifiera es coincidente con lo
que escucho y describio T..

Por su parte la nifia J. al momento de brindar declaracion en camara Gesell describi6 claramente cual era la
actitud de P. M. cuando la obligaba a presenciar su desnudez tanto a ella como a su hermano B..

Es en base a ese testimonio que se puede aseverar que no es suficiente para desvirtuar el razonamiento
condenatorio que las conductas de P. fueran aquellas que “naturalmente conllevan desnudez” conforme
argumento la defensa en el alegato de clausura. Es decir, el hecho de que los nifios tuvieran que ver a P.
cuando orinaba o se bafiaba, mas alld de ser actos que naturalmente conllevan desnudez o cierta desnudez
eran presenciados por los nifios porque la acusada los obligaba a ello.

Se debe tener en cuenta que, conforme a la jurisprudencia imperante, el concepto de lo que es obsceno
depende de valoraciones sujetas a circunstancias de tiempo y lugar al tratarse de un concepto dindmico y
variable (conforme a la cita efectuada en el “Codigo Penal Comentado y Anotado”, Parte Especial, Andrés
D’Alessio, Tomo II, pag. 203).

En conclusion, observandose que a partir de la incorrecta fragmentacion de los hechos por parte del juez de
audiencia es que se desecha la pretension de la fiscalia, en definitiva, de acuerdo al analisis realizado
comparto con la parte acusadora que B. fue victima del delito de exhibiciones obscenas, ello valorado en el
contexto de las situaciones que le tocaron padecer del cual se desprende que tuvieron una connotacioén
sexual.

3.23. Por ende, reitero corresponde hacer lugar al recurso del Ministerio Publico Fiscal y condenar a P. M.
por el delito de exhibiciones obscenas en perjuicio del nifio B. B. M. (art. 129 primer y segundo parrafo del
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Cddigo Penal) como delito continuado atento a la reiteracion de ocasiones en que se llevaron adelante.

4. Corresponde ahora analizar el planteo recursivo del fiscal en lo concerniente al delito de abuso
sexual gravemente ultrajante.

4.1. En el recurso se plantea que la valoracion hecha por el juez -nétese que el juez decisor tan solo
consider6 la acusacion a M. consistente en que “haberle colocado sus partes intimas (vagina) y orinado en la
boca’- sobre el hecho que describid y que califico como “abuso sexual gravemente ultrajante, agravado por
ser cometido por las persona encargada de su guarda y exhibiciones obscenas contra un menor”.

El a quo luego de haber efectuado algunas consideraciones respecto al bien juridico segin autores que no
identifica, menciona el fallo “LABARRIEL, Carlos Daniel s/Recurso de Impugnacion", causa registrada en
el Tribunal de Impugnacion con el n® 42/12 de fecha 11 de junio del afio 2013, Sala “A”, se explayo en el
analisis del hecho en el sentido que, solamente la intencion de M. era humillar, denigrar y maltratar al nifio,
pero de ninguno modo advierte que esa conducta afecte el bien juridico protegido por los articulos 119y 129
del Codigo Penal al no aparecer con una significacion de naturaleza sexual u obscena y menos aun que su
accionar haya estado subjetivamente orientado a tal fin. Que, en funcién de esas razones y de conformidad a
lo que dispone el articulo 6 del C.P.P., estim6 que el hecho vinculado con el nifio B. B. M. resulta atipico
(Conf. considerando 21).

4.2. A partir de esta valoracion efectuada por el juez, corresponde formular varias reflexiones en pos de dar
respuesta a los cuestionamientos mencionados en los agravios del recurrente. Adelanto que mantengo en este
punto el mismo hilo de andlisis reflejado en el apartado 3.12 y por ende, voy a disentir con la postura
adoptada por el Juez de Audiencia.

Por lo que, en consecuencia, respecto al presente hecho haré lugar al recurso planteado por la fiscalia al estar
en todo de acuerdo con su postura.

4.3. Como ya dije, el Juez de Audiencia recort6 la plataforma factica de aquellos hechos por los que fuera
acusada P. M. en lo que se refiere al menor, sin valorar el haber llevado a B. al bafio de la vivienda
mostrandole como orinaba y las partes intimas, obligandolo a que tocara/frotara su vagina. Yerro que,
aparece de manera reiterada tanto en el remedio que habilitd esta instancia revisora y que, de manera
proporcional y por su magnitud procesal, aparece mencionado en el presente voto y cuyas implicancias
ofrecen derivaciones de desatencion a las pretensiones de la parte acusadora que justifican la queja
formulada en esta instancia y ante las cuales se le debe hacer lugar.

Esas consideraciones fragmentadas y aisladas de las conductas reprochables y habiéndose prescindido de una
vision global y de conjunto, no s6lo en el mismo hecho, sino que, también, en el contexto del resto de todos
los injustos ventilados en legajo y en lo que se investigd a la acusada en la afectacion con su conducta de
bienes juridicos similares; aparece como consecuencia de ello, el resultado disvalioso efectuado por el a quo,
con premisas contradictorias en su estructura logica de todo el resolutivo, constituyendo asi en uno de los
estandares de sentencia arbitraria.

Para ser mas claro, aquello que fue considerado como atipico en el quehacer conductual de P. M. con
respecto al nifio B., no parece serlo con lo que habrian sufrido sus otros dos hermanos, frente un marco
probatorio que es comun a todos y que el propio juzgador detallo en los considerandos de la sentencia.

4.4. En tal sentido, el Superior Tribunal de Justicia en el legajo registrado con el n°47952/2 dict6 un fallo en
el que sostuvo que: “Est4 vedado, en esta etapa procesal, el analisis de los hechos y la valoracion de los
elementos probatorios, pues no se trata de una tercera instancia, pero si es necesario realizar un control de
logicidad de la sentencia recurrida cuando ello puede desembocar en un supuesto de arbitrariedad, al tratar de
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modo desigual, dos plataformas facticas de similar tenor ”. Luego de efectuar cita de la doctrina, en el mismo
fallo sefialaron: “En atencion a dicha resefia, si bien nunca se puede establecer una identidad plena de
hechos, respecto de los imputados [E.] y [L.] existe una imbricacion entre ellos que resulta imposible de
escindir y en consecuencia dar una respuesta disimil . Que en el apartado 5° del fallo dictado por la Sala
“B” del Superior Tribunal se considerd: “Que la ley adjetiva exige que los votos que conforman una
sentencia sean motivados ‘valorando las pruebas recibidas y los actos del debate conforme a las reglas
de la sana critica’ (art. 340 del C.P.P.) siendo pasible de ser considerada defectuosa ante su falta de
fundamentacion o cuando sea contradictoria” (el resaltado me pertenece).

En el mismo fallo del legajo n® 47952/2 entre otras consideraciones -a las cuales me remito por resultar Utiles
en el sub judice- destacaron lo siguiente: “Las circunstancias objetivas que prueban el acceso carnal (no
controvertido), el testimonio de la victima y el dictamen pericial psicologico son elementos que, de
ordinario, operan como umbral probatorio en este tipo de sucesos. Ese umbral, o estandar de prueba, es el
que opera para aceptar una hipotesis como probada y aquél suficiente para derrotar la presuncion de
inocencia (cf. Ferrer Beltran, Jordi; ‘Motivacion y racionalidad de la prueba’; Editora Juridica Grijley; Lima
(Pert), 2017; pags.218/219). (...) En igual sentido, dicho estdndar probatorio se utiliza en muchos otros
hechos contra la integridad sexual, de similares caracteristicas, que se gestionan en el sistema judicial
pampeano.”

Y, finalmente los integrantes del Superior Tribunal citaron tal como lo sostiene Andruet que: “...el
cumplimiento del principio ontoloégico de razén suficiente, se refiere mas o menos a lo que podriamos
denominar como la base factica de lo que ha sido objeto de pretension en el pleito y sobre la cual, cada una
de las partes a los fines de mejorar y/o sostener sus propios aspiraciones de triunfo, han podido acreditar.
Desde este punto de vista, el cumplimiento del principio de razon suficiente ontoldgico impone el deber del
sentenciante no ya de fundamentar sus decisiones, sino antes que ello, considerar la totalidad de extremos de
naturaleza factica que han sido materia de debate. La razon suficiente ontoldgica miraria asi, a la completitud
de la masa factual sobre la cual, el fallo habra de ser dictado; siempre como es obvio, que se traten de
aquellos extremos facticos probatorios, que tengan una entidad que delimiten su misma calidad de
impostergable a los fines de juzgar la completitud del plexo.” (‘La teoria del razonamiento correcto y su
acogimiento en la jurisprudencia en el T.S.J. de Cordoba’; Armando S. Andruet(h,); pag. 29; disponible en:
www.secretarias.unc.edu.ar)”.

Nada maés identificado con el caso en andlisis es la frase con la que termina su trabajo el maestro German
Bidart Campos al que se ha hecho referencia con anterioridad, al expresar: “En suma, la interpretacion que se
hizo de la conducta, mediante la ley procesal y, como consecuencia, mediante la ley penal, no arrojé la mejor
solucion posible y preferible. Seguramente por ello la Corte acudi6 a uno de los estandares de sentencia
arbitraria”

4.5. Asi, aun en la hipdtesis que se aceptara el hecho tal como fuera descripto por el Juez de Audiencia,
entiendo que esa evaluacion que le asigno a la conducta realizada por P. M. consistente en orinarle a B.
colocando la vagina en la boca, resulta errénea y alejada de un andlisis que fuera efectuado a partir de la
aplicacion de la interpretacion metodologica que resulta mencionada en nuestra manda procesal respecto a la
prueba producida como lo es la “sana critica racional”. Entendida ésta como la apreciacion de los elementos
probatorios rendidos en el proceso conforme a las reglas de la logica, la experiencia y las ciencias y artes
afines.

Acudiendo entonces a un razonamiento con la utilizacion del sentido comun, la pregunta que cualquier
persona se puede formular es si efectivamente, la intencién que tuvo en vista la acusada consistia en
humillar, denigrar y maltratar al nifio -tal como lo valor6 el juez en el resolutivo cuestionado-, porqué motivo
o raz6n no orind al nifio en otra parte del cuerpo, evitando asi la visualizacion por parte de B. de aquellas
partes intimas de la acusada. Y, por no tener o, mejor dicho, al no encontrar respuesta alguna que justifique
ese accionar, es posible advertir que, ademas de querer exteriorizar un maltrato hacia el nifio B., M. tuvo toda
la intencion de exhibirle su 6rgano sexual que, conforme a las circunstancias de realizacion y la asimetria
respecto a la edad del menor, ese desnudo resulté lascivo,
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Ello con las implicancias en los posibles dafios en lo que se refiere a la incipiente formacion sexual del
menor. Esta circunstancia no es un dato menor en el analisis del delito que se le endilga a M. y que trataré
mas adelante al momento de abordar la postura de la defensa conforme el alegato de clausura.

4.6. De la lectura completa del fallo que fuera citado por el Juez Olié (fallo 10/13 del 11 de junio 2013 en
causa n° 42/12), es indudable que son varias las circunstancias que difieren de aquel precedente con el caso
en tratamiento en el presente legajo. Como dato objetivo se debe destacar que en el precedente no existia
aquella asimetria entre la victima y su victimario; que, ademas, qued6 acreditado en aquella causa -registrada
con el N° 42/12- que el imputado se habia bajado los pantalones y su ropa interior mostrando su trasero al
denunciante en el contexto de un discusion entre ambos; y, ese acto, tan solo tuvo la intencion por su parte de
insultar al denunciante.

Por lo cual y conforme lo analizado, el fallo citado pierde pertinencia como precedente valido y aunque
constituya desde lo dogmatico una fuente vélida de derecho, no se puede dejar de sefialar que no resulta util
para asentar la valoracion de que con su conducta M. haya tenido un accionar con cualquier intencion
distinta a la que sostuviera el fiscal en su alegato.

4.7. Asi, a partir del apartado 15 el juez sentenciante analiza los hechos de los que habria sido victima B..

Reitero que, siempre teniendo presente el recorte efectuado en la plataforma factica y que ya fue expuesto.
Sin embargo, el analisis de la prueba resulta 1til y pertinente a los fines de arribar a una conclusion respecto
del delito endilgado materia de andlisis en el presente apartado.

Manifiesta el a quo que los hechos se conocen a partir de la declaracion en camara Gesell de su prima J. P.y
su hermana J..

Transcribo lo pertinente de ese analisis:

“15. (...) A este respecto declar6 J. P. (de 6 afios de edad al momento de la declaracion) que B. le dijo que 'a
¢l le hacia tomar pis' (minuto 2.19). Esto se lo cont6 cuando estaban jugando y entonces su prima le pregunto
porqué no se queria quedar con P. M., a lo que contest6 diciéndole que lo asustaba y le apagaba las luces. 'El
B. me dijo que a ¢l le hacia tomar caca' (minuto 3.01).

Por su parte, a este mismo respecto sostuvo J. que 'a mi hermano B. le hacia tomar pis, ¢l me conto' (2.39
minutos). 'También lo hacia ver cuando ella estaba en el baio (...) dijo que lo hacia esperar hasta que se
cambiara cuando ella se estaba banando' (minuto 3.08). También le conto6 'que a la leche le ponia pis' (minuto
4.15).

16. La conversacion mantenida por B. y J. queda corroborada por lo que también F. S. (madre de J. y tia de
los nifios y nifias abusadas) declaré durante el debate. Refirié que su hermana (J. S., madre de los nifios) le
pidi6 que fuera a buscarlo a B. a su casa porque no queria quedarse con M.. Cuando lo llevo a su casa el nifio
le dijo que no queria que M. los cuidara porque era mala y que 'le hizo pis', a lo que ella no le di6
importancia porque pensé que era el propio nifio el que se habia hecho pis. Pero mas tarde, cuando estaba
jugando con su hija nuevamente vienen juntos y le repite que le habia hecho pis en la boca a B..”

17.J. S. es la madre de los nifios (...) Estrictamente, con relacion a los hechos vividos por B., relata que el
nifio le dijo que M. 'le pegaba, lo dejaba solo y le hacia pis en la boca'.

Al momento de formular la denuncia (documento 1y 2), en lo relativo a B. afirm6 que a partir de los dichos
de su sobrina J. P. supo que su hijo habia manifestado que M. 'era mala y le hacia pis en la boca (...) es mala,
me deja solo, me dice pelotudo y me hizo tomar el pis muchas veces, yo vomite, en mi cama se sacaba la
ropa y me hacia poner la boca ahi (refiriéndose a la vagina)'.

18. Cuento también con las declaraciones efectuadas durante el debate por C. M. y N. C. (padre y abuela de
B.) Su padre relat6 que le dijo que M. 'le pegaba y lo encerraba en la pieza, los insultaba y los asustaba con
fantasmas (...) que le hacia pis en la boca, le puso la vagina en la boca, le hacia tomar el pis y terminaba
vomitando'
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Por su parte, N. C. sostuvo que en oportunidad que J. le dijo que le iba a contar algo (respecto de lo cual
luego se ampliard al referir a los hechos vinculados a la nifia), circunstancia en la cual B. le dijo que 'lo
llevaba al bafio, le hacia pis en la cara, estaba desnuda y le metia la cabeza abajo de la vagina', en relacion
siempre a M..”

4.8. Sumo a ello la declaracion de T. en camara Gesell -Actuacion n® 2093858- a partir del minuto 12 de la
pista 1 cuando la licenciada le pregunta: “;Cémo es que tu mama se entera de esto T.?, el nifio contesta:
“porque yo no sabia pero una vez mi prima estaba jugando con mi hermano”.

“Lic.Carretero:;Con B.?.

T.: Si. A ellos dos también les pas6. A mi hermano y a mi hermana, pero yo no sabia eso. Estaba jugando con
mi hermano, mi prima dice: ‘no porque al B. la nifiera le hace pis en la boca. B. no se quiere quedar con la
nifiera porque la nifiera le hace pis en la boca’

Lic.Carretero: jesto lo dice quién? ;Tu prima?

T.: Si. Y después mi mama le dice ;qué? Y lo llamoé a mi hermano (...) Con mi hermano pasaba eso cuando
yo iba a la escuela con mi hermana. Mi hermana cont6 que a ella la llevo al bafio y le agarrd la mano asi y
dijo que le toque.”

4.9. Hasta aqui obra el analisis de las pruebas que determinan que el hecho existio, que se encuentra probado
y a contrario de lo resuelto por el juez sentenciante y, basado en el inherente contenido sexual de las acciones
desplegadas por M. su conducta retine los presupuestos para configurar el delito de abuso sexual gravemente
ultrajante.

4.10. Ahora bien, la defensora en lo penal Silvina Blanco Gomez al momento de efectuar el alegato de
clausura sobre el delito de abuso sexual gravemente ultrajante manifesté que no se encuentra probado que
hayan ocurrido las acciones y la prueba basada en los testigos del grupo familiar en modo alguno sanean la
falta realizacion de cdmara Gesell. Ello en virtud de no haber podido escuchar la declaracion del nifio a
consecuencia del informe que desaconsejo la declaracion del nifio.

Entiende que existio un relajamiento por parte del Ministerio Publico Fiscal. Al respecto se remitio al
antecedente del Superior Tribunal de Justicia “Pérez Daniel Eduardo” Legajo n° 679/3 donde se analizan los
casos donde la victima no comparece al proceso y la defensa se ve inhabilitada de contrainterrogar. Al decir
esto, aclara que no pretendia contrainterrogar al nifio. Pero, se debieron arbitrar otros medios de prueba, por
ejemplo una pericia donde la defensa hubiera podido participar activamente en la determinacién sobre la
ocurrencia de los hechos. Agregd que, sin embargo la fiscalia solo llevo a los testigos de oidas que para nada
retnen criterios de objetividad y no resultan prueba independiente.

Luego analiz6 que lo que han dicho los testigos y la nifia J. es que P. M. orinaba en la boca a B..

C. declar6 que B. le dijo que le hacia poner la cabeza debajo de la vagina, lo que llama la atencioén a la
defensa que utilizara un término de esas caracteristicas un nifio de 4 afios que carecia de conocimientos sobre
sexualidad conforme la pregunta de Fiscalia a la madre del nifio. Y se remite al argumento los sesgos de los
adultos.

Para la defensa, lo cierto es que ni orinar en la boca ni poner la cabeza debajo de la vagina son actos que
configuren la figura basica de abuso sexual.

“El abuso sexual gravemente ultrajante lleva la figura base del abuso sexual que por las circunstancias, la
duracion deben ser para la victima un sometimiento gravemente ultrajante y de alli la mayor severidad en la
sancion.”
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Entiende que no ha quedado probado que haya existido un tocamiento, un frotamiento un rozamiento de la
cara o la boca de B. y la vagina de M., que es la figura base.

Cita al autor Villada en su obra “Delitos Sexuales” de Editorial La Ley. Explica que el autor entiende que el
dafio debe estar verificado. El concepto de gravemente ultrajante se explica por las secuelas o el estado que
el trato sexual le generd a la victima. Esta es tarea de los peritos, de los especialistas de la salud o la
conducta. Y entiende que existe orfandad al respecto porque no ha sido probado el dafio causado.

4.11. De lo alegado por la defensa surgen distintos aspectos sobre los que corresponde expedirse.
Sobre la base de la falta de declaracion del nifio B. en cdmara Gesell, la defensa asienta su postura.

En primer término alegd sobre la falta de objetividad de los testigos pertenecientes al grupo familiar, los
disturbios que ocurrieron en el domicilio donde se encontraba M. y que son testigos de oidas los que
declararon en el debate. A su vez, afirmd la inexistencia de prueba independiente y cuestion6 el contenido de
ciertos testimonios.

Como antes dije, el analisis que corresponde realizar de la prueba en el presente caso tiene como base que se
trata de delitos contra la integridad sexual cometidos contra un nifio de 4 afios de edad, por quien fuera la
persona en la cual la madre de los nifios depositd su confianza para que les brinde los cuidados
correspondientes en el horario -de 8 a 10 horas diarias- en que ella no se encontraba en su domicilio porque
debia trabajar.

Por ende resulta atinado citar la conocida jurisprudencia de la CSJN en el caso "Vera Rojas" (Fallos:
320:1551), donde el Tribunal Supremo, luego de destacar las dificultades probatorias propias de los delitos
contra la integridad sexual, establece que en estos casos deben meritar la totalidad de las pruebas
incorporadas al proceso, en su conjunto y no analizar individualmente algunas evidencias y descartar otras
injustificadamente.

Asimismo, la circunstancia de no contar con el testimonio del nifio surge de la recomendacién de las
profesionales que tiene a su cargo el acompafiamiento en las distintas instancias del proceso penal a los
testigos.

En este caso, en la audiencia de debate, la Lic. Peri explico su desempefio y detallé que se realizo la
evaluacion de Apto (asi le llaman) para determinar si B. se encontraban en condiciones de participar en la
camara Gesell. Manifestd que se valoran si estan presentes las condiciones entre ellas, el contexto familiar
que acompaiia a los nifios, nifias victimas del presunto delito; los adultos referentes; la distancia que tengan
con el agresor al momento de realizar la denuncia y fundamentalmente los recursos en término. Desde lo
cognitivo en funcidn de la etapa psicomadurativa y lo emocional.

Respecto de B. en el momento de la entrevista tenia 4 afios, de acuerdo a las caracteristicas que vieron en €I,
lo que refirié su mama y las caracteristicas de la etapa psicomadurativa que atravesaba, no era adecuado para
el nifio declarar en camara Gesell.

Sin embargo tanto los hermanos de B., como su prima pudieron brindar su testimonio en la sala Gesell.
Testimonios que han sido evaluados y reunen criterios de credibilidad, de los que se es posible extraer
pasajes en los que describen que a su hermanito le pasaba lo mismo que a ellos. Y en el caso de J. reprodujo
lo que B. le contd sobre P..

4.12. A lo largo del analisis que se ha efectuado, ha quedado en evidencia que los nifios les contaron a los
adultos cercanos, por ejemplo J. le contd su madre y luego a su tia lo que B. le habia referido; J. a su abuela y
el propio B. también lo hizo y T. eligi6 contarle a su mama.
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Por lo que la alegada falta de objetividad en los adultos pertenecientes al circulo familiar no existe en el
sentido que pretende darle la defensa, puesto que estos testigos aportan datos del hecho, desde sus vivencias,
y es justamente por esta razoén que han sido llamados a brindar testimonio para acreditar la teoria de la parte
acusadora.

En tal sentido:

“...en la logica del nuevo sistema, para el cual los testigos son siempre testigos de parte y no terceros
auxiliares del tribunal. Asi, la regla general de los testigos que una parte presenta a juicio es que ellos tengan
una predisposicion favorable respecto de la teoria del caso que esa parte sostiene, al menos en tanto la
version de ese testigo es, precisamente, consistente con la del abogado que lo ofrece como prueba. Cuando
decimos, entonces, que se trata de un testigo “amigable” a la parte que lo presenta, no nos referimos a un
testigo que estd dispuesto a mentir ni a desvirtuar la realidad que €l —o ella— cree conocer. La cuestion opera
mas bien al revés: precisamente porque la version del testigo es consistente con la teoria del caso de la parte,
es que ésta decide presentarlo a juicio. Y, en ese sentido, el testigo estd al menos comprometido con su propia
version de los hechos. El testigo cree saber qué fue lo que ocurrid. Y esa historia que el testigo tiene para
contar respalda, al menos en algun grado, la teoria del caso de la parte que lo presenta.” (Conforme Andrés
Baytelman Aronowsky — Mauricio Duce Jaime. “Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba” Grupo Editorial
Ibafiez. ISBN:978-958-8297-20-0; p.96)

Al respecto hay que destacar que atin cuando el nifio expresaba en palabras que no se queria quedar con la
nifiera, que era mala, la reaccion de la abuela fue pensar que se trataba de una situacion que se debia a que
hacia poco tiempo que P. cuidaba a los nifios y que necesitaban mas tiempo. En sus palabras lo tomaba en el
nivel de que era una persona nueva, no lo puso en “esta dimension”.

Por su parte, la tia pens6 que era B. quien se habia hecho pis y que P. se habria burlado y en un principio no
dio importancia al relato de su hija J..

Incluso el papa manifestd que pensaba que la actitud de B. se debia a la separacion de pareja.

Es decir en un primer momento los adultos minimizaron los dichos de los nifios por distintas razones que
tienen en comun la confianza depositada en P..

La confianza que J. S. le tenia a M. se debia a tener buenas referencias de la joven por el club de rugby al que
asistia su hijo T., Los testigos aportados por la defensa (por ejemplo S.) refuerzan la impresioén que tuvo la
madre de los nifios al contratar a P..

Por otra parte, discrepo con la interpretacion que la defensa le da a la palabra vagina, cuando la abuela de B.
describe lo que el nifio le dijo. La defensa argumenta que esa palabra no es propia de un nifio pequeiio que no
ha tenido educacion sexual.

Entiendo, que trata de la palabra utilizada por la adulta para figurar lo que el nifio le habia relatado. No es
una palabra que utilizara B..

Por lo tanto, no advierto en los testimonios cuestionados por la defensa circunstancias que autoricen a
restarle calidad a la informacion aportada.

4.13. En segundo término cita el fallo “Pérez Daniel Eduardo” del Superior Tribunal de Justicia sobre la
imposibilidad de contrainterrogar al testigo porque la victima no comparece al proceso.

Al respecto solo voy a agregar que en el caso citado, la victima era una mujer que contaba con la mayoria de
edad y que no pudo declarar en el debate. Situacién que no es asimilable a la presente donde la victima es un
nifo de 4 afios al momento de ser evaluado por la OAVyT. Por ende, me remito a las consideraciones
efectuadas con anterioridad sobre el interés superior del nifio y la importancia de su proteccion.
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4.14. En tercer lugar, y en referencia a otros medios de prueba que se debieron arbitrar, alego la defensa
sobre la importancia de una pericia donde hubiera podido participar activamente.

En este punto, debo remitirme a lo ya expresado sobre el delito endilgado y la proteccion del interés superior
del nifio, nifia y adolescente. Acertadamente, el acusador priorizé la no re victimizacion apoyado en una
recomendacion profesional, y basé su teoria del caso en lo que surgio de las declaraciones prestadas por otros
testigos, declaraciones que tienen un punto en comun, el nifio B. como victima de distintos maltratos,
algunos de los cuales configuraron delitos contra la integridad sexual.

4.15. Por ultimo, corresponde analizar el razonamiento expuesto por la defensa sobre el delito por el que fue
acusada M..

Su légica parte de que no fue probada la figura basica del abuso sexual sobre la que se asienta el abuso
sexual gravemente ultrajante. Que el grave dafio para configurarlo tampoco ha sido probado y que le
corresponde a profesionales de la salud expedirse al respecto (con cita del autor Villada).

Claramente es un planteo defensivo que impacta directamente en la ponderacién de la tipicidad de las
conductas desplegadas por M..

Otra vez debo remitirme al andlisis y razonamiento antes efectuado, en la oportunidad de expedirme acerca
de la valoracion -que no comparto-realizada por el Juez y plasmada en el apartado 20 y 21 sobre la intencion
de M. de humillar al nifio y la falta de naturaleza sexual u obscena de la conducta.

Entiendo que la figura endilgada de abuso sexual se encuentra configurada porque a entender de la parte
acusadora, con quien coincido, la conducta de P. M. determina una mayor criminalidad del hecho que “...
reside en un mayor desprecio por la dignidad e integridad personal de la victima que implica llevar a cabo
hechos que por su duracion o por las circunstancias de su realizacion, son gravemente ultrajantes” (conf.
GAVIER, Enrique: obra citada por Figari, Ruben “Delitos de indole sexual” 2*. Ed. Cordoba: SS Editores,
2011. p.106).

Claramente la conducta de apoyar la vagina en la cara del nifio y orinarle es una conducta humillante, y en
ese aspecto coincido con el Juez sentenciante. Sin embargo refuerza el razonamiento condenatorio el hecho
de que el nifio refiriera que luego vomitaba.

4.16. El aprovechamiento de M. de la circunstancia de tener bajo su guarda al nifio durante varias horas al
dia (hasta 12 horas de acuerdo a lo manifestado por J. S., minuto 16:00 de la pista 8 de la declaracion en el
debate) y someterlo, no solo a él sino a sus hermanos también, a su designio sexual fortalece el criterio
condenatorio adoptado en el presente fallo.

Por ello, respecto al alegado “relajamiento” en el acusador publico que manifiesta la defensa basada en que
no se realizé la cdmara Gesell y tampoco se prob¢ el dafio causado en la salud del nifio para lo que debe
existir la opinion de un especialista de la salud o la conducta debo sentar que no coincido, y ello més alla de
ser la postura sustentada por el autor Villada. Esta posicion es posible corroborarla en la pagina 99 del libro
de Jorge Luis Villada “Delitos sexuales. Abuso sexual. Sometimiento gravemente ultrajante. Violacion.
Estupro. Corrupcion y prostitucion.” Buenos Aires: Ed. La Ley. 2006.

En definitiva, si bien es una posicion que respeto, no la comparto.

Particularmente en el presente caso el fiscal al examinar a sus testigos, si no surgia de su relato, le pregunt6 a
cada uno de ellos acerca de si notaron cambios en la personalidad de los nifios.

Asi, J. S. relaté que: “No lo veo bien y me preocupa, B. esta muy agresivo, se frustran por nada, tira las
cosas, tiene miedo no quiere que lo deje con nadie mas que con su papa o con su abuela o con su tia” “B. se

deja bafiar solamente conmigo o con su papa nada mas.” “duerme vestido”. “Antes no eran asi” (a partir del
minuto 20:00)
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El padre del nifio, C. M., relaté que B. se sentia triste, no jugaba como jugaba antes” Cuando yo lo bafaba a
B. se negaba a que le saque la ropa. Pas6 de dormir en ropa interior por sufrir el calor a dormir vestido.
Baiiarlo, solo se deja con ¢l o su mamé —N. C.-, estd reacio a dejarse sacar la ropa.

N. C., describi6 que dos dias antes de que realizara la denuncia J. le llevo a B. para que lo cuidara porque no
se queria quedar con la nifiera porque el nifio lloraba y no se queria quedar con ella. Que ya comenzaba a
notar cambios de conducta e incluso relato la situacion vivida cuando entrd a su negocio una joven de 14
afios que se llama P. y B. al escuchar el nombre se aterroriz6 y dijo P. es mala.

A mi entender, mas alla de lo que pueda aportar a la valoracion de la prueba que le corresponde realizar al
Juez la opinioén de un profesional de la salud, los testimonios referenciados son suficientes para acreditar la
configuracion del delito.

4.17. En conclusion y consecuentemente con lo que se viene expresando, corresponde hacer lugar al recurso
que fuera interpuesto por el representante del Ministerio Publico Fiscal. Por ello doy por probados los hechos
cometidos por P. E. M. en los que resultd victima B. B. M. y la calificacion en un todo de acuerdo con
propuesta por el acusador publico, a saber: “haberle colocado sus partes intimas (vagina) orinandole en la
boca a B. y haberlo llevado al bario de la vivienda mostrandole como orinaba y sus partes intimas,
obligandolo que le tocara/frotara su vagina’’; hechos que se deben calificar como abuso sexual gravemente
ultrajante por las circunstancias de realizacion, calificado por haber sido cometidos por la encargada de la
guarda, como delito continuado, en concurso real con exhibiciones obscenas” (conforme a los articulos 119,
1° parrafo, primer supuesto, 2° parrafo, segundo supuesto, en relacion con el 4° parrafo inciso “b”), 129, 1°y
2° parrafos y 54 -a contrario sensu- todos del Codigo Penal).

T. J. A. S.. Analisis del recurso.

5. El segundo tema a tratar, plateado por el Fiscal en el escrito recursivo, se refiere a las discrepancias con
respecto a la calificacion juridica que el juez de audiencia le asigné a los hechos el Juez de Audiencia
cometidos por P. E. M. y que tuvieron como victima al nifio T. J. A. S..

5.1. Que, no obstante de haber aceptado la descripcion factica que efectuara el fiscal recurrente, recreada de
la siguiente manera entre los considerandos 34 y 36 de la sentencia:

“36. Conforme lo referido en los puntos 30 a 35 de esta sentencia, debe tenerse por probado que, entre los
dias 20 de septiembre hasta el 15 de noviembre de 2019, en el domicilio ubicado en la calle ...... de esta
ciudad, P. M. en varias oportunidades beso en la boca a T. S. e hizo que le tocara los senos por debajo de la
ropa. Asimismo, en una oportunidad, hizo que se desnudara y encontrandose también ella desnuda introdujo
el pene de T. S. en su vagina.”

Contrariamente a las pretensiones del acusador, el juzgador califico a esos hechos como constitutivos de
abuso sexual simple, cometido sobre un menor de 13 afios de edad, agravado por quien tenia la guarda del
nifio como delito continuado, conforme al primer parrafo del articulo 119, inciso b) del Cédigo Penal.

5.2. Resulta asi que, el motivo concreto que plantea el impugnante es la inobservancia o erronea aplicacion
de la ley sustantiva advirtiendo que con su razonamiento el decisor contradijo fuertemente el marco
normativo Nacional e Internacional respecto a los derechos y garantias de nifios/as y adolescentes,
convirtiéndose esa resolucion en una sentencia arbitraria. Sostiene el fiscal que, a partir de la reforma
constitucional del afio 1.994 se incorpor6 al ordenamiento juridico en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional, con ese rango, el bloque de tratados internacionales, los que menciona y haciendo
especial referencia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, estando obligados los estados partes a
respetar y promover el derecho implementando las acciones que aseguren el pleno ejercicio de los mismo.

20/32



31/12/21 12:03

El fiscal completa su argumento, haciendo una extensa referencia a aquellos instrumentos internacionales
que, segun ¢l, la dan la razén a su postura impugnativa en especial lo relacionado con la tematica de los
menores victimas, como lo es la declaracion de la Asamblea General de la Naciones Unidas al aprobar la
“Declaracion de los Derechos del Nifio”, transcribiendo de manera especifica los articulos aplicables al caso
en concreto, los que, en razon de posteriores reiteraciones en el presente voto y, por economia procesal, por
el momento me remitir¢ a ellos.

Asimismo, realizo el fiscal citas relacionadas con la reforma del afio 1999 al Cédigo Penal referidas a la
ampliacion sobre el sujeto activo del delito analizado en sub judice a partir de una interpretacion amplia
sobre el sujeto activo o victimario del ilicito del delito en cuestion. Destaco el fiscal recurrente que el
Tribunal de Casaciéon de La Provincia de Buenos Aires en el fallo registrado con el n® 67.136 del afio 2015
con el voto del Vocal Natiello sostuvo que: “...1a ampliacion (la del sujeto activo) tiene su justificacion en la
comprobacion de que los efectos psicologicos y fisicos, emocionales y sexuales sobre la victima son los
mismos en estos casos que en lo que menciona la figura tradicional”.

Que, efectuando un razonamiento inverso, el Dr. Sacco apuntd a demostrar que, a partir de las consecuencias
psicoldgicas y el dafio que sufriera T., su madre debi6 acudir a un espacio terapéutico, siendo a partir del
cual, su demostracion estaria dirigida a la afectacion del bien juridico protegido por la norma y conforme a lo
expresado en el fallo mencionado, donde se expres6 que esos efectos no tienen distincion de sexo a partir de
la inversion de que la victima sea un masculino y, su victimaria, se trate de una persona de sexo femenino.
Esa seria la razon de la reforma, protegiendo de manera integral a la victima ante los ataques de los
victimarios.

Ademas, sostuvo una marcada desigualdad en referencia a la victima de estos hechos perversos los cuales
fueran calificados con una notable liviandad por el solo hecho de que el sujeto pasivo es un masculino y su
activo es de género femenino y, a la inversa es totalmente distinto.

Que en el primer supuesto, tal como surge en el legajo, se califica como abuso sexual simple, mientras que,
en el segundo, como abuso sexual con acceso carnal. En tal sentido y vinculado con lo que viene sosteniendo
cita el legajo n® 1217 de este Tribunal de Impugnacion a cuyo fragmento me remito.

Analiza también que, conforme al hecho por el que fuera acusada M. y en el marco legal que el mismo lo
encuadro, las circunstancias descriptas en el tipo consisten en que debe existir acceso carnal, es decir la
introduccion del 6rgano sexual masculino en el orificio natural de otra persona, de modo que produzca el
coito; de tal manera, afirma que en el caso de autos se dan los tres factores objetivos de la conducta tipica: a)
abuso sexual de persona de uno u otro sexo; b) que la persona abusada sea menor de trece afios y ¢) que
hubiere acceso carnal por cualquier via. Que, en el sentido mencionado en el apartado c), la victima fue clara
cuando contestd que: “...me hizo poner mi parte dentro de ella... en su parte de adelante...”. Que, con todos
los apartados analizados se formula la pregunta o de alguna manera cuestiona la correcta significacion del
tipo penal al hacer alusion a “el” que abusare sexualmente ;se refiere s6lo al sujeto activo masculino en su
capacidad fisiologica de penetrar, o inclusive también al abusador de sexo femenino?

Luego de profundizar el anélisis gramatical de la norma, el fiscal Sacco hace hincapié en que le queda claro
que el agravamiento del tipo penal simple prescripto en el parrafo tercero no debe entenderse como
aplicacion limitada al varon. En primer lugar por el alcance general de la norma y asi que no se restringa al
género masculino sino dirigidas a todas las personas sujetas a justicia.

Y, en segundo lugar, porque la propia norma supera el género (masculino, femenino) con la formula verbal

“hubiere”, eliminandose asi la posibilidad de la aplicacioén de la norma solo a un varén, que podria haberse

entendido con la vigencia de la norma con anterioridad a la reforma del afio 1.999 con su redaccion anterior
-“cuando tuviere acceso carnal”-, donde la forma verbal personal parecia inicamente al rol funcionalmente

“activo” de macho penetrador.

En pos de avalar su postura, el fiscal recurrente cité doctrina como Jorge Eduardo Buompadre (Manual de
derecho penal. Parte Especial. Ed. Astrea. 2012, pags. 196 y s.s.); José Luis Clemente (Abusos sexuales.
Editora Cordoba, pags.98); Victor Félix Reinaldi (Los delitos sexuales en el Codigo Penal Argentino. Ley
25.087. Marcos Lener, Editora Cordoba, 2 da edicion, pags. 104 y s.s.), Manuel Gémez Tomillo (Derecho
Penal Sexual y Reforma Legal. Analisis de una perspectiva politica criminal. Profesor Titular de la
Universidad de Valladolid); Eugenio Raul Zaffaroni (confr. Cédigo Penal y Normas Complementarias.
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Anélisis doctrinal y jurisprudencial. David Baigun y Eugenio Raul Zaffaroni. Tomo 4. Editorial Hammurabi,
pags. 512 y s.s. en el comentario de los arts. 118/119 de Javier A De Luca y Julio E, Lopez Casariego); el
Codigo Penal de Costa Rica en el articulo 156 (cfr. Art. 156 de C.P.C.R. reformado por la ley 8590 del 18 de
julio de 2007 en www.iberred.org) y Ley Organica de Espana n® 11/1999, del 30/4/99, en el Capitulo I, “De
las Agresiones Sexuales”, el art. 180 inciso 3° (en http://www.boe.es/boe/dias 1999/05/01pdfs/A16099-
16099.pdf). Opiniones a cuya lectura me remito y que en sintesis expresan de manera coincidente las
pretensiones que fueran formuladas por el Ministerio Publico Fiscal en el recurso.

Finalmente, el impugnante se expreso en el sentido que, los caso de “violacion inversa” o “abuso sexual
impropio”, si bien son dificiles de imaginar o de poco reconocimiento por parte de los tribunales, de ninglin
modo pueden ser excluidos del tipo penal del articulo 119 del Codigo Penal al encajar tipicamente tanto en
su aspecto subjetivo como objetivo, por lo que conforme a la reforma y su nueva redaccion del articulo 119
del Codigo Penal, sujeto activo de este delito tanto puede ser un hombre como una mujer, claro esté se haya
establecido que “hubiere” acceso carnal por cualquier via.

5.3. Por ello, solicitoé que se declare la invalidez de la sentencia dictada por el Juez de Audiencia, por la que
se la conden6 a P. E. M. por los delitos de abuso sexual simple, cometido sobre un menor de 13 afios,
agravado porque el hecho fue cometido por quien tenia la guarda del nifio, como delito continuado en
perjuicio de T. J. A. S..

En virtud de ello, que se la condene respecto a estos hechos como: autora penalmente responsable de los
delitos de abuso sexual simple como delito continuado, en concurso real con abuso sexual con acceso carnal
calificado por haber sido cometido por la encargada de la guarda en perjuicio de T. J. A. S. de conformidad a
lo dispuesto en los articulos 119, 1° parrafo, 1° supuesto, y 3° parrafo con relacion al 4° parrafo inciso “b” y
55 del Codigo Penal).

5.4. Para dar respuesta a los agravios planteados por el representante del Ministerio Publico Fiscal,
previamente debo, y aunque mas no sea a manera de sintesis, referirme a los argumentos que fueran
utilizandos por el Juez Olié para expedirse de la manera que en definitiva lo hizo al momento de resolver
aquellos hechos en los que resulté victima el menor T. J. A. S..

Asimismo, cabe la aclaracion de que el propio Juez de Audiencia en el considerando 36 de la sentencia,
destaco que entre los considerandos 30 a 35 del mismo decisorio, tuvo por probados los hechos tal como
fueran relatados por la fiscalia y segun surge de la acusacion y de los alegatos cuando efectua el reproche
penal a P. E. M..

5.5. Ahora bien, al momento de calificar esos hechos es cuando aparecen las disidencias con el acusador
publico, al afirmar que respecto a la posibilidad de que la mujer sea sujeto activo del delito de abuso sexual
con acceso carnal al haber obligado a un vardn -tesis ésta que fue sostenida por la defensa de M. en el
transcurso del debate respecto a este hecho-; el juzgador sefiala que con posterioridad a la reformade la Ley
N°25.087 y luego de modificar la expresion “tenga acceso carnal” por “hubiera acceso carnal”, la doctrina
ha divido sus opiniones en una tesis amplia y otra restrictiva. Mencionado como autores de referencia de la
primera a Buompadre -amplia- y a Donna en la segunda -restrictiva-; dando las razones en que se basan cada
uno de estos autores (a las que me remito en los considerandos 38 y 39).

Y es en el considerando 39 que el juez luego de admitir que existen buenas y autorizadas razones dogmaticas
relativas a la interpretacion del tipo penal del articulo 119, tercer parrafo del Codigo Penal, se inclina por
sostener la posicion restrictiva.

En el sentido de que solamente un varon puede ser “sujeto pasivo” -textualmente consigna el término pasivo,
pero, seguramente mas alla de ser un error de tipo, quiso decir lo contrario o sea activo- del delito de
violacion mediante acceso carnal, conclusion que se ajusta de mejor modo al principio de legalidad en
materia penal, articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional y articulo 9 de la Convencion de Derechos
Humanos y art. 9 del Pacto Internacional de Derecho Civil y Politicos.

En apoyatura de su postura, profundizando sobre el principio de legalidad cita a Zaffaroni. También remarca

el principio de maxima taxatividad legal que prohibe la aplicacion de la analogia, significando, su violacion,
la abrogacion del caracter discontinuo y fragmentario del sistema de ilicitud penal, importando una flagrante
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violacion al principio de legalidad, siendo acompafiado por la maxima taxatividad interpretativa. Es asi que
cita y transcribe el fallo “Costa” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (331.858).

En funcioén de ello, sostiene que la conducta atribuida a M. es atipica del delito de abuso sexual mediando
acceso carnal, por lo cual analiza, conforme fuera solicitado por la defensa de M. de manera subsidiaria, que
la conducta tiene encuadre en el abuso sexual simple previsto en el primer parrafo del articulo119 del Codigo
Penal.

Es asi como analiza aquellos actos cometidos por la acusada que reproduce la norma aludida de manera
tipica desde el punto vista objetivo y también subjetivamente. Los besos en la boca, provocar tocamientos en
los seno por debajo de la ropa, desnudez forzada y la introduccion del pene en la vagina, son todas conductas
que describen un claro designio libidinoso o sexual por parte de la acusada, afirma el juzgador.

5.6. Pues bien, de acuerdo al analisis efectuado, ha llegado el momento de decidir respecto al punto de
tension procesal al que arribaron el 6rgano persecutor y la judicatura, en cuanto a qué calificacion le
corresponde asignar a la conducta consumada por la acusada P. E. M. en el hecho por el que obligo a T. J. A.
S. a que le introdujera el pene en su vagina. Asi, me encuentro en condiciones de adelantar, sin perjuicio de
dar las razones de ello en el devenir del presente voto, que me voy a pronunciar por la postura que fuera
exteriorizara por el fiscal impugnante.

5.7. Coincido con el Juez Olié que, respecto a la interpretacion del tercer parrafo del articulo 119 del Cédigo
Penal existen y existieron -con anterioridad a la reforma del afio 1.999 (Ley N°25.087) y posteriormente-
opiniones encontradas por parte de la Doctrina, estableciéndose la teoria “amplia” y la “restrictiva”.

La primera -la amplia-,sostiene que la mujer puede ser sujeto activo de abuso sexual con acceso carnal, entre
los que se puede mencionar a Jorge Buompadre y otros, con sus fundamentos.

La segunda teoria, en la que se encuentran enrolados autores como Donna, Edwars, Laje Anaya y Figari,
consideran que, solamente, el hombre puede ser sujeto activo del delito en cuestion ya que es quien se
encuentra en condicion de penetrar con su drgano genital masculino en el cuerpo de otra persona.

Que, a partir de esta clasificacion interpretativa, el juez de audiencia se inclina por la segunda teoria,
resultandome absolutamente respetable la eleccion. Ya que, al final de cuenta se trata de tomar posicion
respecto al conflicto por el que fuera a resolver desde la jurisdiccion dando las razones de su decision en
miras de impartir justicia.

5.8. Lo cierto es que, conforme a los argumentos formulados por el decisor y tal como ¢l las calificara como
buenas y autorizadas razones dogmaticas, mencionando asi la normativa constitucional (arts. 18 y 19 del
C.N.) e internacional como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 9) y el Pacto de
Derecho Civiles y Politicos (art.9), entiendo que en el caso sometido a examen, existen una innumerable
cantidad de argumentos que, de alguna manera, opacarian la posible existencia referida a la taxatividad legal
e interpretativa en que se incurre -siempre segun el juzgador- con la aplicacion de la “teoria amplia” al
considerar a la acusada P. M. como autora del delito de abusos sexual con acceso carnal en perjuicio del
menor T. J. A. S. en aquellas circunstancias de tiempo y lugar en que se dieron como demostrados los
hechos.

5.9. Si bien la controversia interpretativa no resulta sencilla y su consecuente aplicacion menos aun, lo cierto
es que la normativa que neutraliza los argumentos utilizados por el a quo, se encuentran en las mismas
disposiciones, pero, en otros articulos de la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos aludida con
anterioridad por el decisor.

Con una significacion especifica en el articulo 19 que estipula: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familiar de la sociedad y del Estado”; y, en
el articulo 5.1 con terminologia mas general establece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral”. Que, en igual sentido lo sostiene el articulo 24.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que en sintesis determina: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna(...), a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su de familia
como de la sociedad y del Estado”.
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De igual manera, vale la pena hacer mencidon como instrumento internacional valido para el caso sub examen
referido con la minoridad y como fuente anénima de la vulnerabilidad, lo dispuesto en “Las Reglas de
Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de la Personas en Condicion de Vulnerabilidad”-XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana Brasilia del 4 a 6 de marzo de 2.008- cuya parte pertinente reza: “1.- Concepto de las
personas en situacion de vulnerabilidad (3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdomicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. (4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre
otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de la libertad.
La concreta determinacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus
caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y economico” (conforme fuera
considerado en el fallo n® 04/2021 en el legajo registrado con el n® 78569/4).

Para un mayor abundamiento argumentativo, también nos encontramos con la “Convencion sobre los
Derechos del Nifio”, con su jerarquia constitucional a partir de la reforma de la carta magna en el afio 1994
en la que se incorpord en el articulo 75 inciso 22° de la Constitucion Nacional y que fuera aprobada por la
ley nacional n® 23.849 el 27 de septiembre del afio 1.990, la que en su articulo 3.1 estipula que: "En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publica o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
entenderd sera el interés superior del nifio”. Asimismo, el articulo 19 1 de la misma Convencion

establece: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo
custodia de los padres, de un representante legal o cualquier otra persona lo tenga a su cargo”.

Que a nivel nacional fue sancionada la “Ley de Proteccion Integral de los Derechos de la Ninas, Nifios y
Adolescentes” (n° 26.061) en cuyo articulo 1° -conforme a la Convencion- dispone que: “Esta ley tiene por
objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el
territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la
Nacion sea parte. Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y sustentados
en el principio del interés superior del nifio ™.

5.10. Obsérvese que, a partir de la letra de todo el plexo normativo al que me he referido con anterioridad,
surgen los fundamentos para dar una preeminencia a la aplicacion de una tesis o teoria amplia que postula
que la mujer puede ser sujeto activo del delito tipificado en el tercer parrafo del articulo 119 del Codigo
Penal, en razon de que en el propio injusto en tratamiento, la victima resulta ser un menor de edad. Sin que
esta interpretacion de manera alguna se afecte el principio de legalidad consagrado por los articulos 18 y 19
de la Constitucional Nacional conforme lo expresara el juez de audiencia.

Incluso resulta til mencionar a Rubén E. Figari con su trabajo titulado “El Tipo penal de abuso sexual con
acceso carnal en la legislacion penal argentina” (disponible en http://www.rubenfigari.com.ar/el-tipo-de-
abuso-sexual-con-acceso-carnal-en-la-legislacion-penal-argentina/) aborda con profundidad el tema en
cuestion e, inclusive, luego de enumerar los autores que se pronuncian por la dos teorias, adhiere a la tesis
restrictiva al decir que: “...respetando los enjundiosos argumentos que al respecto se vierten, debe prevalecer
la idea, por sobre toda otra consideracion de orden gramatical, que la accion tipica contenida en la conducta
prevista en el art. 119, tercer parrafo, es el ‘acceso carnal', sobre el cual ya se ha hecho el desarrollo
correspondiente en el punto III), y ha quedado claro y sobre eso existe un acuerdo total en la doctrina, que
debe entenderse como la penetracion o introduccién del 6rgano genital masculino en el cuerpo de otra
persona, sin que sea necesario alcanzar la perfeccion, o que se produzca la eyaculacion, o que la penetracion
sea completa en un orificio natural o naturalizado de la victima, de modo de posibilitar la copula o un
equivalente a la misma, sea por via normal o anormal .Por ende, de acuerdo a estos conceptos, quien esta
dotado fisiologicamente para acceder carnalmente es el hombre y no la mujer.”
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5.11. Conforme a lo expresado por Figari y su mirada desde un punto de vista fisiologico, aparece en la
vereda de enfrente -entre otros- Jorge Buompadre (“Derecho Penal. Parte Especial” Segunda edicion
actualizada., Ed. Mave, Buenos Aires, 2003) quien entiende que existen seis razones para sostener que el
sujeto activo del delito puede ser tanto un hombre como una mujer, la cuales el a quo ya las mencion6 en el
considerando 38 de las sentencia; siendo la ultima razén, enumerada por el propio Buompadre, la que brinda
un argumento valedero en la aplicacion del presente caso al decir que:

“...el bien juridico que se protege en este delito permite desarrollar la tesis de la libertad sexual de la
persona que se vea afectada cuando la conducta abusiva es llevada a cabo tanto por un hombre como una
mujer, pues de lo que se trata en definitiva es que el comportamiento sexual debe configurar una conducta
abusiva de la que se prevalece el autor, sea porque la victima es menor de trece afios, sea porque haya
utilizado algunos medios expresamente determinados en la norma, o porque se trata de una victima
especialmente vulnerable”.

La posicion argumental sefialada con anterioridad se encuentra directamente imbricada con aquellas
apreciaciones mantenida por Figari en el trabajo mencionado -apartado V- donde expresa que:

“Se ha dicho que el texto legal constituye en si un punto de referencia, pero no un criterio solido y definitivo,
de alli que se puede advertir una distincion entre el denominado tipo de texto y tipo de interpretacion. Por el
primero, se entiende el tipo legal tal como se presenta en sentido literal, segun el lenguaje corriente y
ordinario, en tanto que el tipo de interpretacion serd aquél que estd disefiado a los fines de la aplicacion del
derecho. Para una mayor claridad se puede decir que el tipo de texto tiene su apoyatura en la comprension de
la ley cercano al sentido original de las palabras y el texto de interpretacion es una comprension de la ley
exigida en funcion de la aplicacion del derecho. Como el legislador no se expresa a veces en un lenguaje
riguroso sino apelando a formulaciones un tanto amplias y a veces imprecisas, es valido apelar al tipo de
interpretacion, pero para ello también es necesario recurrir a una toma de posicion, es decir, una decision
cuyo limite es que el texto legal pueda exhibirse como deducible del fundamento elegido”.(cita 80
Bacigalupo, Enrique “Delito y punibilidad”, p. 23 Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999).

5.12. Entonces, a partir de aquellos criterios por los que se pronuncian los doctrinarios y, como ya lo
adelantara anteriormente, conforme mi humilde opinidn, la teoria en la que se funda que tanto el hombre
como la mujer puede ser sujeto activo de la configuracion del delito previsto y penado por el articulo 119,
tercer parrafo del Cédigo Penal, resulta ser la que se ajusta a ese disefio normativo.

5.13. Asi como la doctrina planted sus disidencias en las teorias amplia y restrictiva, paralelamente y como
consecuencia de ello, en la jurisprudencia sucedi6 algo similar.

Resulta importante destacar el fallo que fuera citado en el recurso por el Fiscal Sacco, dictado el 18 de agosto
de 2015, por la Sala IV en la causa n° 67.136. (El Derecho-Digital, 2016 cita:ED-DCCCXXV-961) y en cuyo
decisorio, los Jueces integrantes de la Sala votaron adoptando la teoria amplia (voto de la mayoria —Juez
Natiello y adhesion del Juez Maidana-) y por la teoria restrictiva (voto de la minoria del Juez Kohan),
siempre referida a la calificacion juridica que fuera elegida respecto al injusto por el cual fuera recurrida la
sentencia dictada por el juez de grado.

En el voto de la minoria (Juez Kohan) del precedente se expreso: “considero que solo puede ser sujeto activo
del delito de abuso sexual una persona de sexo masculino, siendo el concepto de acceso carnal implica la
introduccion del organo sexual masculino en la vagina, ano o boca de la victima”; “la figura de abuso
sexual con acceso carnal constituye un delito de mano propia, desde que solo puede tener acceso carnal y,
por ende, realiza la accion tipica, el individuo penetra con su aparato genital en la vagina, en el ano o en la
boca del sujeto pasivo....(conf. causa 34.821 Sala Il voto del Dr. Celesia). Y cita a Donna el que

sostiene: “solo puede ser el hombre, ya que es el que posee, como es obvio, el miembro viril, que sirve para
la penetracion (‘“Delitos contra la integridad sexual” Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 60).

Quien encabez6 el voto de la mayoria (juez Natiello) sostuvo que: “que el bien juridico protegido por el
Titulo 111, Capitulo Il del Codigo Penal es sin lugar a dudas la proteccion de la libertad sexual -entendida
ésta como el derecho de la persona de elegir voluntaria y libremente el trato erdtico y determinar su
conducta sexual- el victimario del delito tipificado en el articulo 119 del digesto de fondo, en pos de una
correcta aplicacion del constitucional principio de igualdad establecido en del articulo 16 de la
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Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales, puede ser tanto el hombre como la mujer. Este ultimo
caso ha traido desde antario discusiones doctrinales al respecto”.

5.14. Es en el apartado I1.a. del considerando del fallo, el Juez Natiello expresa correctamente -por los lo
menos conforme a mi parecer- que "las nuevas y modernas concepciones sobre el bien juridico y las
relaciones sexuales han cambiado y abierto el panorama, amplian el marco de aplicacion y agregan
nuevas discusiones al respecto. La reforma operada por la ley 25.087 no es incoherente, ya que
justamente, conforme a los nuevos paradigmas y concepciones sexuales, intenta proteger con mas
amplitud la 'integridad' y la libertad sexual de que quien es victima de un hecho aberrante contra
dicho bien protegido."

Luego de acudir a lo expresado en los debates legislativos y la mencion de los instrumentos internacionales
que concuerdan con la teoria que sostiene el magistrado mencionado ut supra también sostuvo que: “es por
ello la inspiracion del legislador al reformar el Codigo Penal, alla por el afio 1.999, va en concordancia
con la nuevas y sistematicas protecciones positivas, y justifica de ese modo una ampliacion del ambito
de proteccion que -en el caso- tiene un inescindible correlato en la ampliacion del sujeto activo o
victimario del ilicito en cuestion... Es el mismo argumento legislativo que sostiene “Esta ampliacion (la
del sujeto activo) tiene su justificacion en la comprobacion de que los efectospsicologicos y fisicos,
emocionales y sexuales sobre las victimas son los mismos en estos casos que en los que mencionaba la
figura tradicional."

En definitiva, debo subrayar con especial énfasis que el fallo anteriormente mencionado reviste una alta
significacion conceptual en los votos en €l expresados, aun con el que no comparto la postura tomada, por lo
que me remito a todos sus consideraciones.

5.15. Pero, lo més interesante resulta que, el caso ventilado en el sub judice y aquel que tuviera tratamiento
del precedente del Tribunal de Casacion Bonaerense nos ofrece un identidad factica en cuanto a los hechos.
Segun Rubén Figari, acudir al tipo de interpretacion para obtener una mayor claridad, ante un lenguaje como
expresion legislativa poco precisa, al momento de tomar decision sobre el caso, la seleccion de una postura
amplia tanto en el presente como en el anterior, constituye una resolucion de equidad para los casos en
concreto, cuyo punto de partida argumental adquiere importancia transcendental en la vulneracion de la
libertad sexual del menor victima.

Frente a ello, cualquier fundamento asociado a las teorias restrictivas, aparece, segiin mi humilde criterio,
como ajeno o apartados de la realidad, en la imposibilidad de considerar como sujeto activo a la mujer en el
delito de abuso sexual o basadas sobre una supuesta analogia penal en contraposicion de los articulos 18 y 19
del Codigo Penal. Realidad que, a partir de la teoria restrictiva deja de tener una vision global y de conjunto,
solamente afincada en una construccion meramente liberatoria de responsabilidad y sin que se haga la debida
deduccion del texto legal.

5.16. Consecuentemente con lo que vengo sosteniendo, el recurso interpuesto por el fiscal debe prosperar en
cuanto a la calificacion juridica por la que fuera acusada P. E. M. referida a los hechos en que resultara
victima T. J. A. S.; los que constituyen los delitos de abuso sexual simple como delito continuado en
concurso real con el delito de abuso sexual con acceso carnal calificado por haber sido cometido por la
encargada de la guarda; todo en concurso material (articulos 119, 1° parrafo, 1° supuesto, y 3° parrafo en
relacion al 4° parrafo inciso b) y 55 del Codigo Penal).

6. Imposicion de la Pena

El fiscal impugnante como ultimo item solicita que desde este Tribunal se imponga la pena a P. E. M.
conforme a la calificacion efectuada de los hechos por los que fuera acusada. En definitiva, conforme los
fundamentos que anteceden, se hizo lugar a la totalidad de las pretensiones que efectuara el acusador
publico.
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Por lo que, corresponde imponerle la pena a M. ante la sustancialmente calificacion mas gravosa a la que
arribara este Tribunal luego de la tarea revisora que fuera motivada por el Ministerio Publico Fiscal con
respecto al decisorio dictado por el Juez de Audiencia.

Los delitos por los que este Tribunal ha encontrado responsable en calidad de autora a la Sra. M. son:

a) Exhibiciones obscenas, agravadas por la edad de la victima como delito continuado, en perjuicio de J. L.
M. S., (art 129, primero y segundo parrafo del Coédigo Penal) en concurso real con;

b) abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realizacion, calificado por la guarda, como
delito continuado en concurso real con exhibiciones obscenas en perjuicio de B. B. M. (arts. 119 primer
parrafo, primer supuesto, segundo parrafo segundo supuesto en relacion al cuarto parrafo inc b); art 129
primer y segundo parrafo y art 54 a contrario sensu, todos del Cddigo Penal), en concurso real con

¢) abuso sexual simple como delito continuado en concurso real con el delito de abuso sexual con acceso
carnal, calificado por la guarda (art 119 1° parrafo, 1° supuesto y 3° parrafo en relacion al 4° parrafo inciso b)
y 55 del CP), en perjuicio de T. J. AL S.;

Que la tipificacion tiene una escala penal con un minimo 8§ afios y un maximo de 48 afios, tal como lo
consignara el propio fiscal impugnante y es a partir de ello que solicita que se la condene a P. M. a la pena de
18 afios de prision efectiva.

Que habiéndose escuchados los audios concernientes a la argumentacion que formulara el fiscal en el alegato
final referidos a su pretension punitiva (actuacion 2562070 pista 6) conforme a la aplicacion de los articulos
40 y 41 del Cédigo Penal, al momento de ponderar el pedido en este sentido reconoce la existencia de
circunstancias de atenuacion, como lo son la ausencia de antecedentes, la edad de la acusada y los proyectos
que tenia sobre los estudios universitarios.

Que, asimismo, sefala el acusador como agravantes los siguientes: la multiplicidad de hechos consumados
en un espacio tiempo contra victimas menores de edad; que, como naturaleza de la accién y el modo de
coémo ejecutarla (conforme al articulo 41 del Codigo Penal). Expresé en sus alegatos finales que M se
aprovecho del lugar que ocupaba y de quienes le habian depositado la confianza en el cuidado de los
menores; que en menos de dos meses ocurrieron los hechos, constituyendo M. un peligro para el resto del
cuerpo social; que se valio de un contexto de intimidad existente en la casa; los buenos valores como la
educacion y las costumbres que le fueron inculcados segun el relato de su padre. Siendo por ello que la
fiscalia no encuentra el motivo para cometer estos delitos; y, por ultimo se refirid a los efectos dafiosos que
presentan los menores a partir de la consumacion de los injustos en los que resultaron victimas, debiendo
afrontar en la actualidad tratamientos psicoldgicos como consecuencia de los traumas sufridos. Conforme a
ellos es que en definitiva, solicita que se le imponga la pena de 18 afios de prision.

A su turno, la defensa de M. efectuo su alegato de cierre sobre la prueba producida en el cual solicité que a
su defendida, en caso de ser condenada, se le imponga el minimo que fuera solicitado en subsidio por el
hecho en que resultd victima el nifio T. J. A. S. y que, coincide con los atenuantes que fueran mencionados
por la fiscalia relacionados con que no tiene antecedentes y la juventud de su defendida, sus proyectos sobre
sus estudios universitarios, que participaba de un proyecto solidario como lo es el club Calfucuréd Club.
Ademas, disiente con el fiscal al considerar como agravantes los dichos que fueron expresados por el padre
en la audiencia de debate oral, el que tan s6lo depuso para favorecer a su hija y de ninguna manera considera
que se puede tener como una circunstancia que agrave su condicion frente al injusto.

Escuchadas que fueron las partes sobre aquellas circunstancias que cada uno valora como atenuantes y
agravantes y por no ser este acapite un caso en que el Tribunal deba efectuar una revision de la pena y si
imponer la sancion ante una nueva calificacion de los hechos, entiendo que de conformidad a lo que dispone
los articulos 40 y 41 del Cddigo Penal las pretensiones del acusador se encuentran en principio fundadas.

6.1. Anadlisis de cuantificacion de pena

Como se dijo, este Tribunal ha encontrado responsable a la acusada por los siguientes delitos:
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a) Exhibiciones obscenas, agravadas por la edad de la victima como delito continuado, en perjuicio de J. L.
M. S., (art 129, primero y segundo parrafo del Coédigo Penal) en concurso real con;

b) abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realizacion, calificado por la guarda, como
delito continuado en concurso real con exhibiciones obscenas en perjuicio de B. B. M. (arts. 119 primer
parrafo, primer supuesto, segundo parrafo segundo supuesto en relacion al cuarto parrafo inc b); art 129
primer y segundo parrafo y art 54 a contrario sensu, todos del Codigo Penal), en concurso real con

¢) abuso sexual simple como delito continuado en concurso real con el delito de abuso sexual con acceso
carnal, calificado por la guarda (art 119 1° parrafo, 1° supuesto y 3° parrafo en relacion al 4° parrafo inciso b)
y 55 del CP), en perjuicio de T. J. A. S.;

Tal como lo ha identificado el MPF esta tipificacion tiene una escala penal en abstracto de un minimo de 8
afos y un maximo de 48 afos de prision.

Durante el debate el acusador en su pedido de pena solicitd la imposicion de 18 afios de prision, es decir 30
afios por debajo del maximo de la escala, constituyendo para la judicatura el tope maximo posible para la
cuantificacion de la pena en el caso concreto.

Corresponde entonces analizar si en razdn de lo actuado en el debate esos 18 afios cuantificados por el MPF
resultan razonables o si como pretende la defensa deberian fijarse en el minimo. Dicho minimo, atento a la
subsuncion legal y la escala que se considera aplicable es de 8 afios.

De la lectura del art 40 del Cédigo Penal surge de manera explicita que la pena debe mensurarse, bajo un
parametro para fijar la condenacion que son las circunstancias atenuantes o agravantes.

En razon de que el tipo penal aplicable (a los hechos que como delito continuado se cometieron en perjuicio
de J., T. y B.) prevé en su descripcion que la victima tiene menos de 13 afios, estas circunstancias no deben
tenerse en cuenta para seleccionar el grado de reproche en razon de la prohibicion de doble valoracion.

Con relacion al tipo penal aplicable a los hechos en perjuicio de T. incluye la guarda y el acceso carnal. Por
su parte en relacion a B. el hecho también esta calificado por la guarda. Por ende dichas circunstancias no
pueden volver a valorarse negativamente. Si, en cambio, podemos analizar:

La naturaleza de la accion y los medios empleados para ejecutar el hecho en perjuicio de J.: Aqui si cabe
ponderar como agravante en la ponderacion de la pena la circunstancia apuntada por el MPF en relacion a
que M. era quien los cuidaba, y desde esa posicion traicioné la confianza que la madre de la nifia deposito
para confiarle su cuidado.

La naturaleza de la accion en perjuicio de B.: A fin de determinar en qué tramo de la escala penal
corresponde situarnos cabe reflexionar acerca de la “intensidad tipica” para concretar una valoracion acerca
de la gravedad del delito. Para ello se impone desglosar en la esfera de las conductas ;cuales quedan
abarcadas por este tipo penal? Es entonces que debemos pensar en las posibles acciones que abarca esta
figura penal desde la mas leve hasta la mas intrusiva. De todas las posibles formas facticas donde se excede
del abuso simple pero no se llega a acreditar el acceso carnal, la Sra. M. eligi6 una accion de las mas
invasivas, cual es colocar la vagina en la boca del nifio para luego orinar.

Advierto que este hecho en el “degradé” de intensidades posibles de acciones debe ubicarse como muy
intrusivo. Y en este aspecto es acertado el andlisis que hace el Ministerio Publico.

Dicho en otros términos ;consumo los actos menos lesivos que abarca la figura? Entendemos que colocar la
vagina en la boca del nifio para luego orinar resulta un acto de connotacion sexual altamente intrusivo y
disruptivo. Ello analizado dentro del contexto de exhibiciones obscenas realizadas en el bafio y de la
circunstancia de haber obligado a B. a frotarle su vagina. Recordamos a este fin que el hecho es:

“haberle colocado sus partes intimas (vagina) y orinado en la boca del nifio,; haber llevado a B. y a su

hermana J. L. S., de 6 afios de edad al momentos de los hechos, al bario de la vivienda mostrandoles como
orinaba y sus partes intimas, obligandolos a que ambos tocaran/frotaran su vagina, haciéndolo el nifio b. y
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rehusandose J. a ello, asimismo obligarla a la nifia a bariarse juntas. Hechos ocurridos entre los dias
20/09/219 y el 15/11/219 en el domicilio donde residian los nifios, sito en la calle ...... de esta ciudad”.

Es por ello que teniendo en cuenta la naturaleza de la accion, y la intensidad tipica es que corresponde trepar
en la escala penal holgadamente por encima del minimo.

“..El marco penal configura una escala de gravedad continua en la que el legislador establece todos los
casos posibles, desde el mas leve hasta el mas grave que se pueda concebir y de crecimiento paulatino. La
escala penal se supone dividida en tres segmentos, de los cuales se reserva el limite inferior para los casos
mas leves, el tramo del medio para los intermedios y el superior para los hechos de maxima
gravedad...” (TOCr. N°14- 20-10-99 “P.P.P” DJ 2000-3544 Publicado en El Codigo Penal y su interpretacion
en la jurisprudencia de Edgardo Alberto Donna y otros T.I pag.406/407 Rd. Rubinzal Culzoni).

La naturaleza de la accion en perjuicio de T., no advierto otras agravantes adicionales para mencionar en los
términos en los arts 40 y 41 que no caigan en la doble desvaloracion, puesto que la penetracion (los actos del
tipo) y la guarda ya estan consideradas en la calificacion legal que corresponde a estos hechos.

La extension del dario: Esta cuestion también orbita en contra de la condenada al momento de evaluar la
intensidad de la pena. En primer lugar cabe poner de relieve que existe un dafio psicolégico que hoy no se
puede medir y que recién aflorard cuando las victimas transiten el proceso terapéutico.

Recordemos que diversos testigos han dado cuenta de las afectaciones que hoy pueden percibirse en los tres
nifos. Asi resulta que

De las declaraciones de la Sefiora J. S. (Actuacion 2553263 Pista 7 minuto 19:00) surge que al ser consultada
por el fiscal si los nifios iniciaron terapia, la madre explica que después de denunciar, T. asistio a violencia
familiar y fue tres sesiones nada mas porque se le complicaba para llevarlo porque quedaba muy lejos, y
después con la pandemia no los pudo llevar mas. Sin embargo hace unos meses J. y B. estan yendo hace
mes, mes y medio. Los lleva al Hospital, a infanto juvenil y estaba a la espera del turno que le consigui6 a T.
en la posta del aeropuerto.

“No los veo bien (a los nifios) y me preocupa, B. estd muy agresivo, se frustran por nada, tira las cosas, tiene
miedo no quiere que lo deje con nadie més que con su papa o con su abuela (19:37) o con su tia” “B. se deja
bafiar solamente conmigo o con su papa nada mas (20:07).” “duerme vestido”. Antes se septiembre de 2019

no eran asi. (21:21) T. estd muy deprimido, no quiere salir de adentro de la casa, le cuesta estudiar se tira en

la cama no se quiere levantar, duerme mucho”.

El Sr. C.J. M. M. (padre de B.) (Actuacion 2553263 pista 10 minuto 8:06 a 10:28 aprox.) explica a preguntas
del Fiscal respecto a qué cambios not6 en B. a partir de que la Sra. M. empieza a cuidarlos, explica que desde
el nacimiento de B. hasta que se separ6 convivid con la madre del nifio. A partir de la fecha de quiebre,
cuando M. empez6 a cuidarlos explico que “los notaba mas agresivos, que ellos se encerraban que buscaban
estar solos, que B. estaba triste, no jugaba de la misma forma que antes, J. se cerraba un poco en eso de
hablar y disfrutar los juegos y las charlas que teniamos nosotros (9:52) por ahi en el tema de bariar a B., él
se negaba a sacarse la remera, el pantalon, me costaba mucho eso, lo mismo cuando nos acostamos a
dormir, siempre dormiamos en ropa interior porque sufrimos el calor y dormimos destapados, y eso dejo de
hacer, igual que bariarlo, si bien lo bafio yo o mi mama, por otra persona que no sea yo o mi mamd (a
preguntas de MPF aclara que su mama y la abuela de B. es la Sra. C. no se deja, ni sacarle la remera, ya
no es lo mismo”.

A partir del minuto 10:20 de la pista 8 (Actuacion 2553263) la testigo N. C. dijo sobre T. “si lo observaba
muy nervioso, como que no se podia concentrar, a veces en las cosas, en los juegos que hacia que por ahi
Jjugabamos. O el solo hecho que por ahi a veces estabamos mirando una pelicula o algo y él como que se
desconectaba de eso, como que estaba ido, estaba en el lugar pero no estaba, estaba como ausente. Y
después muy nervioso, muy nervioso.

Minuto 11:20 “el solamente al nombrarla a ella era tremendo para ellos”

A su turno, la testigo F. D. S. (Actuacion 2553263 pista 9, Minuto 12:58). Es hermana de J. y tia de los nifios
victimas. Expreso que J. se puso agresiva, que antes no era asi. Antes era muy respetuosa y tenia buenos
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modales. Después se puso agresiva, grosera, como agresiva. “Me contestaba mal, antes no era asi.” (13:19).

El MPF también apunt6 que hace dos afios que ocurrieron los hechos, y si bien los anteriores tratamientos se
vieron interrumpidos por la pandemia, los dos nifios mas chicos aun contintian con terapia.

Va de suyo que acorde a las reglas de la experiencia comun, estos nifios deberan elaborar lo ocurrido en el
espacio terapéutico y sera mas adelante (transcurrida la psicoterapia) cuando dejen la nifiez y enfrenten la
situacion de vincularse sexualmente, es decir cuando tenga edad madurativa y psicologica para acceder a un
vinculo de pareja afectivo y sexual es que se podra ponderar la magnitud del dafio.

Si bien esto no puede saberse hoy en punto a cdmo sera, si estamos en condiciones de advertir de las
maximas de la experiencia que dicho transito lo sera en condiciones desfavorables a aquellas que
concurririan si no hubiese transitado por esta situacion disruptiva.

Es decir que de acuerdo a lo que pudo probarse en juicio, con respecto al dafio, debemos considerar
que existe una afectacion tal como lo que los testigos que depusieron en el debate pueden aportar hoy.

Esta afectacion es advertible por los sentidos al escuchar la situacion en que hoy estan los nifos.

Sin embargo, aunque existe dicha afectacion y esto hace trepar al quantum punitivo de la pena por sobre
el minimo, no se cuenta con pericia que explique el grado de afectacion del psiquismo o la aseveracion
profesional a partir de las técnicas de exploracion que revelen la existencia de un psiquismo altamente
dafiado, o devastado, o con mal pronostico de evolucion, que permita elevar, la pena sobre la base del
resultado de ese medio probatorio.

Sin embargo si resulta posible incrementar el reproche por sobre el minimo en este aspecto a partir de
las afectaciones descriptas por los testigos, sin que podamos extraer otra conclusion mas gravosa a
falta de una prueba derivada de las ciencias psicolégicas que asi lo tenga por valido.

La circunstancia de que sea un delito continuado. Tal como ha explicitado el MPF, estos hechos ocurrieron
en un corto periodo de tiempo. Durante el largo lapso de 10 a 12 horas en que los nifios quedaban solos con
la Sra. M..

La circunstancia de que sea un delito continuado nos habla de una agresion que ocurrid varias veces, no
sabemos cuantas.

Esta cuestion debe ser tenida en cuenta desfavorablemente a los fines de la extension de la afectacion,

puesto que no escapa a las maximas de la experiencia y de la 16gica que si el hecho ocurre mas de una vez, la
produccion de consecuencias negativas es mayor, maxime por la reiteracion de varios hechos sostenidos
durante dos meses, cuya cantidad exacta no podemos precisar (por las caracteristicas del delito, las
vulnerabilidad de los nifios menores de edad y en ese contexto, la imposibilidad de que especifiquen en que
fechas exactas habria sufrido las agresiones).

Ha habido sin duda mas de un hecho. Légicamente debe constituir una agravante en la ponderacion de la
pena.

Son las mismas victimas quienes sufren la agresion a la integridad fisica, reiteradamente en el tiempo y es
sobre las mismas victimas que se va produciendo y profundizando el dafio.

Al decir de Fleming y Lopez Vifals en su obra "Las Penas", Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 2009, pag.

185, "...Entendemos que el juicio de reproche se compone con el modo e intensidad de agresion al bien
Jjuridico, lo que provoca una ligazon entre la magnitud del injusto y la culpabilidad. Se es mas culpable o se
esta mas sujeto al reproche cuanto mds intensamente se ofende al bien juridico, pero no por la funcion
protectiva respecto de este ultimo, sino por la revelacion de un mayor grado de lesividad y reprochabilidad
en el caso concreto, que se modula junto con las circunstancias o situacion personal que ayudan a motivarse
o desmotivarse frente al hecho".

En este orden de ideas, también debe gravitar la reiteracion de las conductas ilicitas de la condenada, Sra. M.,
las que, aunque encuadradas como Unica, en funcion de la teoria del delito continuado, debe tener su impacto
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en el juicio de culpabilidad. Asi, los autores citados expresan, en la obra ya mencionada, pag.

327, "...Creemos que quien encara una empresa delictiva ejecutandola a través de diversas actividades
independientes conducentes a un mismo fin, revela un mayor grado de culpabilidad, ya que su persistencia
en el accionar ilicito, la multiplicacion de sus determinaciones delictivas y su sucesiva puesta en acto
determinan una mayor cuota de reprochabilidad..."

Otras consecuencias del delito:

Del testimonio de J. S. (Actuacion 2553263 Pista 7 minuto 17:26 al preguntarle el fiscal sobre si continuaron
viviendo en la casa de la calle ...... , la madre de los nifios explico que se tuvieron que ir porque los nifios no
querian estar en la casa, tenian miedo, que los nifios se iban con la abuela paterna, Norma. Que a la semana
se tuvo que mudar. También, y relacionado con el impacto en el desempefio laboral de la madre, ya que
refirio las dificultades para organizarse porque no tiene a quien dejarle al cuidado al nifio para ir a trabajar,
porque no quieren estar con nadie.

El Sr C. J. M. M. (padre de B.) (Actuacion 2553263 pista 10) explicd que después de la denuncia, B. lloraba
no queria estar en la casa de la calle ........ (7:55).

De las circunstancias atenuantes que son comunes respecto de las tres victimas se da la falta de
antecedentes penales, sus proyectos de estudios, y su corta edad. Estos fueron mencionados por las partes al
efectuar sus alegaciones en la audiencia oral de manera casi coincidente, lo que eximen a esta jurisdiccion de
mayores consideraciones sobre el particular por haber sido efectuada con anterioridad y resultar coincidente
con ello.

Considero que, el fundamento utilizado por el acusador publico respecto a lo que expresara el padre de la
acusada referidos a los valores y costumbre en que fue criada y, tal como lo sostuvo la defensa, no se debe
tornar en una circunstancia agravante en la graduacion de la pena habida cuenta que, esa declaracion del
padre de M. a mi criterio no se puede tomar en su perjuicio.

Que, efectudndose el andlisis precedente sobre los injustos consumados por P. E. M., se advierte que el
sentido del reproche permite claramente alejarse del minimo de la escala, toda vez que las circunstancias que
a partir de los hechos probados permiten dar mas intensidad al reproche sin realizar una doble valoracion,
superan a las atenuantes.

En efecto, en al caso en estudio a) la calificacion que le correspondid a los hechos consumados por la
acusada fue como delito continuando, existiendo una reiteracion de acciones con un aumento de los
contenidos en el injusto, con su consecuente profundizacion del resultado lesivo y una mayor afectacion de
los bienes juridicos. b) que, indudablemente, aquellos bienes juridicos afectados no se hallaban
desprotegidos, menos a consecuencia de las propias victimas, tres nifios, absolutamente vulnerables; c) la
extension de las afectaciones psicologicas que quedaron en los nifios victimas aun a dos afios del hecho.

Ponderando entonces, la escala penal en abstracto, la pena solicitada por la parte acusadora, los criterios
agravantes (que resultan predominantes), y las circunstancias atenuantes consideramos que la pena de 15
afos de prision se ajusta a los pardmetros previstos en los arts. 40 y 41 del Codigo Penal, en punto a lo que
en concreto pudo ser acreditado en el presente legajo.

La seriora Jueza sustituta Maria Eugenia Schijvarger dijo:

Que atento a los fundamentos expuestos por mi colega preopinante, adhiero a los mismos y expido mi voto
en igual sentido.

Por ello la Sala A del Tribunal de Impugnacion Penal,

FALLA:
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PRIMERO: HACER LUGAR al recurso de impugnacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal contra
la sentencia Nro. 21/2021 del pasado 22 de abril de 2021 dictada por el Juez Anibal Andrés Olié de la
Audiencia de Juicio de la Primera Circunscripcion Judicial.

SEGUNDO: REVOCAR el punto Primero de la Sentencia Nro. 21/2021, el que quedara redactado de la
siguiente manera:

“Primero: Condenar a P. E. M., DNIN°....... , de circunstancias personales ya indicadas, como autora
material y penalmente responsable de los delitos de exhibiciones obscenas, agravadas por la edad de la
victima como delito continuado, en perjuicio de J. L. M. S. (art. 45, art. 129, primero y segundo parrafo del
C. P.); abuso sexual gravemente ultrajante por las circunstancias de su realizacion, calificado por haber sido
cometido por la encargada de la guarda, como delito continuado en concurso real con exhibiciones

obscenas en perjuicio de B. B. M. (art. 45, art. 119 primer parrafo, primer supuesto, segundo parrafo
segundo supuesto en relacion al cuarto parrafo inc. b), art. 129 primer y segundo parrafo, art. 54 a contrario
sensu'y 55, todos del Codigo Penal); y abuso sexual simple como delito continuado en concurso real con el
delito de abuso sexual con acceso carnal, calificado por la guarda en perjuicio de T. J. A. S. (art. 45, art 119,
primer parrafo, primer supuesto y tercer parrafo en relacion al cuarto parrafo inciso b) y 55 del C.P.);
concursando la totalidad de los delitos entre si en forma real (art. 55 del C. P.); a la pena de quince afios de
prision y accesorias legales (art. 12 del C.P.), sin costas (arts. 346, 444 y 445 del C.P.P.), hechos valorados en
el marco de la Ley Nacional n°26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, ratificada en nuestra provincia mediante Ley N° 2.574.”

TERCERO: NOTIFIQUESE. PROTOCOLICESE y oportunamente ARCHIVESE el presente.
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