:Santa Rosa 2 de dlClembre de 2 011 -

- AUTOS Y VISTOS

El presente Iegajo N° 912/2 caratulado: "TOMASELLI, Marcelo Javier

-Imputado- FIGUEROA Carla -Querellante- S/impugnan rechazo de

©OR1183

avemmlento" y

~ RESULTANDO:

Que medlante resolumon de fecha 04 de octubre de 2011 los sefiores

'jueces de la Audlenma de Juicio de General PICO no hicieron lugar al

avemmlento propuesto por Carla Figueroa y Marcelo Javier Figueroa.-

Que con fecha 18 de octubre del corriente aiio, Carla Fugueroa por

’ derecho proplo con eI patrocm|o del Dr. Raul Quiroga y- Marcelo Jawer

Tomaselli con el patrocmlo delr Dr. Armando Agiiero |nterpu31eron recurso de

impugnacién, por entender que existe una evidente violacion a lo dispuesto

en :el"art ‘132 del C. P , €n base a una errénea interpretacion de la ley penal, lo

que hablllta este recurso en los térmmos del art. 400 inc. 1 402 y. 405 inc. 6

del C.P.P. por vuolamon del art. 1 y 18 de la CN. Consuderan que. de Ios votos

- de los Dres. Pellegnno y Rublo se desprenden cnertas cnrcunstanmas de

hecho -equwocadas que tenmnan dando una lnexacta interpretaciéon a los
hechos y que fundan argumentos alejados de la realidad, sostlene Flgueroa

“mi lnteres personal y mi deseo, es poder superar esta S/tuaCIén para poder

iniciar una vida én comun, en familia y matrimonio junto a Marcelo y nuestro

- hijo”. . En wrtud de Ias dlstlntas expresmnes e inexactitudes consignadas en la

resolucnon atacada se deswrtua el verdadero sentldo de Ia relacion y la
soluc1on que ‘se petlmona sustltuyendo su verdadera mtencuon por la
insistente intencion de contlnuar con una investigacién y acusacion que ya no
se encuentra entre sus intereses y prioridades, razén por la cual solicita la
‘extih’ciéhﬁdé' la éccién penal'-."Asir'nis’mb consideran que, la existencia de la
L‘ey'de:i‘\/iolenéi:a de,Género“ no es un obstaculo para la -concesion del

Avenimiento Y por ello este argumento de los jueces no resulta suficiente pa'ra

fundar su negativa, lo contrario, es decir la interpretacion sostenida por los

maglstrados supone aSImlsmo una subestlmacmn de la voluntad y capacidad

de- la vuctlma : Una vnolacuon al principio de igualdad e |nt|m|dad Una

. subrogacmn abuswa del mteres pubhco por sobre eI prlvado una re
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victimizacig
actitu proteccmmsta y extrema que por -exceso . termlna vulnerando la
intimidad y el fuero de conviccion de-quien debe: poder deCIdlr en _ciertas
cnrcunstancuas que es lo que considera mejor en relamon a sus derechos ya
su v1da intima. Por lo expuesto solicita se revoque la resolumpn atacada y se
ordene conceder el avenimiento con las modalidades, seguimiehto pautas y
exigencias que se crean convenientes.

Al respe6t04 el sefior Fiscal Dr. Alejandro Gilardenghi, nj»anifestc’).-que'- no.
obstante lo informado por secretaria respecto del matrimonio celebrado'entre
el acusado y la victima, entiendo que esta mera circunstancia no'implica por
si misma la’ correspondencna de la aphcamon del mstltuto del avenimiento, el
que resulta ser. de aphcacmn excepcmnal y S|empre y cuando sea aceptada
por el Tribunal. Entlende que la calificacion legal establemdra para el»_he{cho_
acaecido el dia 13 de mayo del corriente afio no resdlta de las Ap‘revvisrtas
taxativamente por el articulo 132 del Cédigo Penal, y no siendo el instituto
mencionado un beneficio para el imputado sino u'na'_fo_rma de grhonizacién
del conflicto, no es’ posible ampliar el espectro de aplicacién f_cuénﬁo I.a_ivnor'ma,

resulta ser tan clara en su alcance. »

A su vez, y de acuerdo a la cronologia del caso, la victima Carla
Figueroa»sdst_UVQ_ su intérés en reiteradas 'obor’tuniqadesr; respecto. de la
obtenciéh dé,-h-h'a';condeha de prision para el acusado, Tom.asélli;_inCIUSd, se
sostuvo con la defensa conversaciones tendientes a celebrar un acuerdo de’
juicio abreviado con la salvedad de re-calificar el hecho como una “tentativa
de homicidié y no con la calificacién legal impuesta en la acusacién (cUyo
_ monto punltlvo excedla los parémetros dlspuestos por la nonnatlva procesal
del amculo 377 del CPP); y en todo momento la denunciante mamfesto un. -
evidente temor respecto de la p05|b|vl|dad,de- que Tomaselli recuperara'ﬂsuv |
libertad. Por lo que, es evidente la presion ejerC|da sobre la victima, qu1en no
ha contado a lo Iargo de este. proceso con nmgun ’upo de contenc1on salvo Ias
entrewstas que mantuvo con la IlcenC|ada en psncologla Claud|a Branco’
(quien ha abordado la atencnon de Carla Flgueroa de manera gratuuta ya
instancias del pedldo de la Fiscalia), encontrandose practlcamente

desamparada a nivel emocional sin ningln tipo de proteccion o resguardo por
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‘ parte de su C|rcu|o famlllar o somal Es por ello que se advierte que el
: matrlmomo celebrado recientemente es parte de la “estrategla” defensiva de

-Tomaselh Por ello mantuvo la pOSIClOI’\ de rechazo al lnstltuto planteado por

Ia defensa en el entendlmlento que el consentimiento. prestado por la victima

" no ha Sldo pleno y libre, tal como lo requiere el articulo 172 del Cadigo Civil,

. smo producto de reiteradas presnones por parte del acusado y su entorno

CONSIDERANDO

Que. habléndose observado los requisitos eXIgIdOS por Ia Iey formal
siendo la resolumon recurrida expresamente prevista como tal--arts. 33 inc. 1°
y. 29 402’ 1° pérrafo y ccdts. del Cod. Proc. Penal, segtin reforma introducida
por Ley n° 2287-- habilita a este Tnbunal a ingresar al anaI|S|s de la cuestlén

planteada -

ASI planteada la cuestlon a resolver, el sefior Juez Pablo Tomas

'Balaguer dijo: .

De la resolucnon cuestlonada por la defensa se- expresa como

' argumento central como para denegar el pedido de avenlmlento formulado

por la victima, las curcunstanmas ‘observadas por - los propios Jueces de

Audlenma cuando celebraron Ia audiencia de conocimiento personal de la
vnctlma én comcndencua con el contenido de un informe Pswologlco agregado
al Iegajo en el que se destaca el colapso psicologico que tan wolento ultraje

le ocasion6 a la pe’ucnonante conmderando ademas, que las secuelas de ello

_ perduran en el tlempo sin que le perrmtan aceptar senamente que ella esté

ven condlcmnes de formular una propuesta de manera Ilbre e igualitaria,

snendo en- este sentldo y fundamento que me voy a pronunCIar contra las

,pretens:ones del recurrente en cuanto a la aplicacién de lo- que dlspone el

articulo 132 del Codlgo Penal.-

Ex;sten a mi modo de ver, una multiplicidad de factores que, de alguna

manera, mmden e incidieron en el libre albedrio de quién tlene la potestad de

prestar "eI consentlmlento" con la suficiente capacndad para ello y.en plena

Ilbertad con la excluswa flnalldad de considerar el modo equitativo de

- armonizar el conflicto y, por sobre todo en resguardo de Ios mtereses de la

? v10t|ma-
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acusado quedara exento en forma "autgmatlcamente" de Ia pena-cuando la

victima se casare con &l. En cambio, en el texto actual, fueré de mencionarse
distintos requisitos algunos con condimentos 'subjetivos yi otroé objetivos

establece el caracter excepclonal -la negnlla me pertenece- de la aceptacmn
de la propuesta por parte de la junsdlccmn abandonando las pehgrosasf
férmulas "automaticas” que no le permitian efectuar una valoracion adecuada :
para lo que hoy se pretende, como lo es la eqwdad y eI resguardo de los

intereses de la victima. Con lo cual, dej6 de serla regla 'Su concesioén.-

A partlr, de esa excepcionalidad, se debe ‘analizar- en. cada caso
concreto, si el mismo contiene cada uno de los requ131tos eX|g|dos por la
norma. A’ mi modq de ver, aquello que expreso la victima como l'
consentimiento. no fue fo_rmulado con Iibertad,' por no estarA en un plano de.
, igUalda_d,‘c‘,irc(jnvst'éncias en que la posi'ciona'n una dificil histqria de:vid_a‘.y'qqe
la colocan en Qria evidente sitﬁacién de "vvulne'rabilidad", produciéndo_s;e.u‘na'
fragante asimetria respecto a su victimario.'“A los efectoé_pdstraulméticos' del
hecho violénto que denunci6 en contra de Tomaselli, se I.é deben agregar
aquellas cwcunstanc:as traglcas que deblo padecer la wctlma a partir de los
ocho meses de V|da cuando su-padre matd a su madre; y como consecuenma
de ello debié criarla la abuela materna, - eq cuyo transcurso‘ conocw a
Tomaselli, con quien a temprana edad (15 afios) tuvieron un hijo. Todas
estas circuﬁstancias, colocan a Carla Figueroa en inferioridad de condiciones
respecto- del __ivnﬁputado', en especial s_iv"tenemos en cuenta que; la vprqpue‘st_’a
fue a instancia de Tomaselli por intermedio de quien ejerce su defensa -al
mencionar en la entrevista el nombre de pilé de su abogado;, tehiendo como
Unico y excluyente objetivo adquirir la mmedlata ||bertad y Ia extlncuSn de la
accién del hecho por el que fuera acusado.-

' Ademas se debe destacar que el hecho que halla contraldo matnmomo '
luego de formulado el pedido inicial de avenlmlento demuestra mas- que un
afianzamiento de la relacién entre ambos -por lo menos desde mi- convnccnon-
que cuaqui_er medio justifica los. fines que se propone Tomaselli; que, de

ningunanménera,;la celebracion del matrimonio entre ambos respondea los
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Jo en él se proplma

sentimientos que ambos se profesan -tal como novelescamente se expresara

' Tomaselli en la entrevista- siendb que con anterioridad, en el escrito

-prlmlgemo del presente InCIdente cuando plantearon el avemmlento el

proplo acusado sohcnto gque se le fij Je una restriccion de acercamlento para
con la vnctlma lo que conshtuye una franca contrad|CC|on entre el matnmomo

celebrado y esta medlda, en la que se incluia el cumplimiento por parte de él

“de un tratamientobpsicolégico y.psiquiatrico para poder recuperarse de las

adicciones y problemas de conductas.-
En definitiva, no encuentro la equidad que exige la norma con su

aplicacion y menos atin, que se esté resguardando ala vnctlma respecto de

i algo que no se ‘encuentra en -condiciones de decidir, como no tuvo

posnbllldades antes de poder fesolver otras cosas en su vuda con la
dlferenC|a que. no estaba mvolucrada la jurlsd|CC|on - ‘

Por lo expuesto, entlendo que no corresponde hacer Iugar al recurso de
impugnaeuon mterpuesto con fecha 18 de octubre del corriente afio, debiendo

conf irmarse la resolucm‘m dlctada por los sefiores jueces de la Audiencia de

, JUICIO de General PICO -

El sefior Juéz Caflds Antonio Flores, Dijo:
Que en pnnCIplo debo expresar que no comparto las conclusnones aque
arnbara en su voto mi colega preopmante por lo que habré de discrepar con
Ingresando al anaIIS|s de la cuestlén planteada, cabe senalar que el art.
132 del Codlgo Penal, conforme la nueva redaccién dispuesta por la ley
25.087, establece que para que eI tribunal pueda convalidar el avemmlento'
€s necesario venf icar el cumplimiento de Ios siguientes reqws;tos a) que la
victima sea mayor de dle0|se|s anos; b) que preexista al hecho una relacion
afectiva entre ambas partes,}c) que la propuesta haya sido formulada libre y
voluntariamente por la victima; y d) que aparezca como el modo mas
convenlente de armomzar el conﬂlcto
' AI respecto -cabe senalar que . el primero. de Ios requns:tos esta
fehaCIentemente comprobado toda vez que la joven Carla Flgueroa segun

constancias obrantes en el Iegajo ha superado esa edad.
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acreditado asimismo

el Juez de Paz de General Pico dando cuenta que ambos conviven en el :
domlcmo de calle 15 n° 949 y que de dicha reIaCIon sentlmental nacné Toblas
‘ Valentln ' ' _

- En relacion al tercero de los requisitos.se hace necesério atender _azlas’
concretas ci_rcﬁns'tancias de la causa y que ha existido una propuesta de -
avenimien"to"‘por parte 'de la victima del delito.- .- |

.No_ dejo": dé reconocer que las »agre‘sionés’ 'séx'ualesll_ entre persohas
unidas afectivamente se suelen dar generalmente eh un épntexto de ‘una
relacién abusiva basada en la desigualdaiﬂ'd,, ‘en donde e)'(i‘stev unfégresor
dominante y una victima doblegada. En este contexto, es posible un
avenimiento smcero’? Sin perjuicio de la cautela que cabe tener respecto de
la aphcac;on de -este lnstltuto y que conforme senala la doctnna nada -
garantiza la libertad de decisién de una victima que puede estar fuertemente"
condicionada, la 'audien'c‘ia .personal llevada a cabo vpor- los intégréntés de
esta Sala, me ha permitido tener po acreditado que lo manifestado por la
joven _Carlé.-,Figueroa y la. propuesta realizada luce real y éinfc;:éfa, libre sin
presiones, y 'quévdesea que la causa se termine para lograr una adecuada
convive_ncia familiar, no coincidiendo por tan;éd con-mi colega prebpina'nfe qué
tal consentimiento no fuera formutado con Iibertad, que fue presibnada para '
hacerlo y que ‘el matrimonio celebrado no responde a los sentlmlentos que B
ambos ga profesan ' ' o o

No debemos olvidar, por cierto, que. por sobre el interés. buhitiyo del
Estado esta el reclamo de la victima a qué se atienda ‘sus -inferesés Yy
participar en la definicién de un conflicto que Ié es propio. -

Y en merlto a Io expuesto en en caso sub- examen conSIdero que la -
propuesta formulada resulta el modo mas eqUItatlvo de armomzar el conﬂlcto
no solamente en resguardo del interés de I_el victima sino ademas del hqude : |
ambos. Negar la posibilidad de avenimiento en tales condicidnes signiﬁcaria
sustituir autontanamente el interés y voluntad de la VIctlma por un-interés -
publlco que como sefiala la Jurlsprudenma resulta secundarlo en delltos de4

esta naturaleza. "Es que si la simple voluntad de la victima puede ewtar:"ex
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ante Ia persecuc:on y punIC|on no se encuentran muchas razones para que

no pueda ewtarlos “ex post" (Superlor Tnbunal de Cordoba Sentenma n°213,

- Sala Penal 25 de agosto de 2.01 1)

En definitiva, a través de estos institutos alternativos se mtenta plasmar

Iasl nuevas.cornentes en materia de victimologia que pretenden una mayor

proteccion. a la persona ofendida, sujeto generalmente ausente del proceso

. penal, situacién que se potencia en el caso de estos delitos (sexuales) por la

naturaleza traumética que los mismos implican para la victima al atentar

- contra su.intimidad personal (Afocena, Gustavo; "delitos contra la integridad

sexual";-EdL Advocatus, pag. 1_82/1 86).

" En este sentido se ha sefialado, al aludir a una solucién politica-criminal

~ por, -‘parte del Estado que "en esta tarea habra de tenerse en cuenta

‘necesariamente la dindmica de la sociedad moderna y los cambios y

parédi'gma que se-pre'sentan:en 'su evolucién. De esta manera el derecho

penal puede cumphr con el rol de Gltima ratio, es decir, la necesrdad de acudir

- auna sancuén de naturaleza penal ‘debe ser la Gltima a|ternat|va escoglda por

el Ieglslador para‘ reprimir las conductas antisociales (principio de
intervencion minima) (Edgardo A Donna, "Derecho Penal", parte especial,

tomo’ll A, pag. 410), todo como ﬁarte de una linea de pensamiento orientada

por Ios prlnCIpIOS de minima suf C|enc1a y proporcnonahdad m|n|ma conforme

al cual "el costo de derechos de la suspensmn del conﬂlcto debe guardar un
minimo de proporcionalidad con el grado de la lesion que haya provocado
(Zaffaroni, Eugenio; "Derecho Penél»"'par’ce general, Bs. As., 2.000, pag.

1231 24) snendo el matnmonlo por el avenlmlento una via excepcnonal para la

: exclusmn de Ia puhibilidad "del Jlicito: aqui investigado, tanto de modo

inmediato, como a través de la suspensi6n del juicio a prueba.

Como corolario de lo expuesto encontrandose comprobada la existencia

-de los ’réquis'itos‘ necesarios seglfi-h el art. 132 del C.P. para el avenimiento, y

- dado eI caracter privado ‘e |nt|mo del mteres protegido, corresponde -‘hacer

lugar al recurso. mterpuesto revocando en consecuencia la resolucson del 4
de octubre de 2 011 dlctada ‘por los Jueces de Audiencia de Ju10|o de la

Segunda Clrcunscnpcmn Judicjal y conceder el avemmlento solncutado

- delegandq en el tribunal interviniente la determinacion ‘de .las reglas de



Atento los criterios - disimiles de los" sefiores Jueces pr'eop_ina_ntes,‘
corresponde que emita su voto el sefior Presid_ente del Tr‘ibunal, Dr. Gustavo -
Adolfo Jensen (Art 37 quater de Ia Ley Organlca del - Poder Judicial.,
reformada por Ley 2409), qwen dijo: N

La d|S|denc1a a dirimir radlca en determlnar la v1ab|||dad del avenlmlento
presentado por la victima y victimario del hecho que d|era Iugar ala formacnon
del proceso ventilado en el legajo principal, atento la objecion formulada por |
el Dr Balaguer aI requisito de "plena lgualdad" que ex;ge el Art 132 del Cc.P.
para la- procedencua formal de esta causal extintiva de la accmn penal en
consonancia con el criterio sustentado por los mtegrantes del_tnb»unal,dev |
juicio. | '

No resulta tarea sencilla, atento la imparcialidad y 'objé_tividad propia de
la acti\)idad'juriSdidcionaI, lograr predecir el futuro de -c_fos personas que han
decidido contraer matrimonio en forma libre y Voluntaria, al r;nenos asi:,i_o-han
expresado tanto ante la titular del Registro '.de'l Eétado Civilfy. Capacidad de
las Personas de la ciudad de General Pico, como ante este Tribunal de
Impugnacién- Penal, sin ingresar en peligrosoé subjetivi‘ismos.i.que, aun
estando insp'iyrad'osl en una loable ivntencién ‘p.r-ote‘ccioniat'a‘ ' Hacia'.:}-q-uien :
aparece como el sujeto pasivo y mas endeble de la relaci"én,_no dejan.de
traslucir una postura futurolégica de riesgosa prediccién para quienes nos
toca, co_mo}_mqrtales, administrar justicia en relacién a nuestros semejantes. .

En{ienddbéffectamente la deScohf anza qﬁe’- la ékperienbia tribunalicia
ha generado en los maglstrados del tnbunal a-quo ante planteos de esta,"
naturaleza, pués no. soy ajeno a la utlllzacron de subterfuglos de este tipo
para eludlr la persecucnon penal, pero no por ello habré de caer en el error de
negarle Ia oportumdad a quien lo petICIona de perdonar a.su agresor y de
convivir con’ eI sl asi lo desea, pues ‘en defi n|t|va nuestra tarea conS|ste en
solucionar los conflictos que nos traen en. Ia forma mas armonlca para el"..
interés de las partes sin descuidar la protecmon de la vuctlma

Para‘ello la propla ley provee de medidas alternativas que, sin Ilegar
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: automatlcamente ala desmcnmmacron del su;eto activo, nos permlte ejercer

un control de las partes en conflicto a fin de verificar su ‘voluntad de

Aconviven'cia'e implementar medidas de apoyo asistencial y psicolégico sobre
Ios mtegrantes del grupo famlllar para evitar nuevos hechos de wolencna todo

‘ ello cond|0|onado a que-en un plazo determlnado se venfque su

cumphmlento ,estrlcto por qunenes proponen el avenimiento y bajo

apercibimiento de revocar su concesion y proseguir con el tramite de la causa

| en’ caso de mcumphmlento injustificado (Arts. 132 relacnon con el 76 ter,
. ambos del C Penal) pués alli radica, en mi criterio, la excepcwnahdad de la

" concesibn a que hace alusién la norma penal citada en primer término, es

decir en la verificacion por parte del tribunal que el matrimonio contraido y la
voluntad ‘exteriorizada por el horbre y la mujer de convivir junto a su hijo,

dewenen de un afecto real y 'sincero y no de una mera estrategla procesal

para eludlr un eventual reproche penal

Por lo expuesto y teniendo por cumplimentadas las pau{as formales

requendas por el Art 132 del C. P., habré de expedirme favorablemente en

relamon ala lmpugnaCIon planteada por Carla Figueroa y Marcelo Tomaselli,

respectlvamente revocando el auto dictado por la AudlenCIa de Juicio dela

' CIudad de General Plco con fecha 04/10/2011 y haCIendo Iugar a la solicitud
“de avemmlento formulada por Ios nombrados en los términos de la norma

legal aludida supra, delegando-en el tribunal a-quo la imposicién de las

reglas de conducta y del plazo legal para su cumpllmlento que estlme

: corresponder de conformldad con la previsiones del Art. 76 ter del C.P..

Por ello, este Tnbunal de Impugnacién Penal con el voto mayoritario de

sus integrantes,

RESUELVE'
1°) HACER LUGAR ‘A LA IMPUGNACION planteada por Carla
FIGUEROA y Marcelo Javier TOMASELLI, REVOCANDO el auto dictado por
la Audiencia de Juicio de la ciudad de General Pico con fecha 04/10/2011.

' 2% HACER LUGAR AL AVENIMIENTO formulado oportunamente

por Carla FIGUEROA Y Marcelo Javier TOMASELL! -en Ios términos del Art,
- 132 del C P, delegando en la Audiencia de Juicio de la cmdad de General

" Pico la lmposmlon de las reglas de conducta pertmentes y por el término que



estime corresponder; a fin de verificar la . efectiva convivencia de. los

nombrados y la implementacién de controles asistenciales y -psicoldgicos

tendientes a evitar la produccién de nuevos hechos de violéncia’ de género”




