En la ciudad de Santa Rosa, Capital de la Provincia de La Pampa a los veinticuatro dias del mes de
julio de dos mil doce, se retinen los sefiores Ministros, Dr. Victor Luis MENENDEZ y la Dra. Elena
Victoria FRESCO, integrantes de la Sala B del Superior Tribunal de Justicia, de conformidad con el
art. 421, en relacién al art. 411 del C.P.P., a efectos dictar sentencia en los autos: "TOMASELLI,
Marcelo Javier s/ recurso de casacion interpuesto por la fiscalia", registrados en esta Sala como
Legajo n2 912/3, con referencia al recurso de casacion interpuesto a fs. 1/7vta., por la Fiscal, Dra.
Ivana Soledad HERNANDEZ, contra la resolucién del Tribunal de Impugnacién Penal, que decidio,
por mayoria: "...HACER LUGAR AL AVENIMIENTO formulado oportunamente por Carla FIGUEROA y
Marcelo Javier TOMASELLI en los términos del Art. 132 del C.P...." y;

CONSIDERANDO

————————————— 19) Que contra la decision del Tribunal de Impugnacidn, la representante del Ministerio
Publico Fiscal interpuso recurso de casaciéon con invocacion del art. 420y 421 del C.P.P. y solicitd
que se proceda a casar la resolucion "...por inobservancia de un precepto constitucional y/o

inobservancia o errénea aplicacién de la ley sustantiva".

————————————— 22) Que la Dra. HERNANDEZ desarrollé su texto recursivo en cuatro agravios, a

saber: a) Primer agravio: Sefialé la existencia de

errénea valoracién en el voto del Dr. Flores, en relacién al art. 132 del C.P. y al requisito que exige
"...una propuesta de avenimiento por parte de la victima", pues surge de las audiencias realizadas,
con claridad, que la idea de este acuerdo fue a instancias del imputado y su defensa técnica.--------

————————————— Agrego que el escrito de avenimiento fue suscripto sdlo por la victima, el imputado y su
defensor, sin el acompafiamiento del letrado que patrocinaba a FIGUEROA. Asi, el magistrado
entendiod que la damnificada "...estaba en condiciones de libertad tal como para decidir..." (fs. 2),
pero resulta evidente que FIGUEROA en ninglin momento peticiond, en condiciones de plena
libertad e igualdad, la aplicacion del instituto de referencia.-------------- La fiscal recordd que la
situacién familiar de la victima la colocd en un estado de vulnerabilidad que doblegd su voluntad,
circunstancia que se aprecié en el tramite procesal, cuando en un principio le solicitaba a esa
Fiscalia una condena para TOMASELLI y luego el pedido de avenimiento, impulsado por |la defensa
"...con la Unica finalidad de obtener la libertad del acusado..." (fs. 4).------
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————————————— b) Segundo agravio: La Dra. HERNANDEZ indicé que en el voto
del Dr. JENSEN se advierte una errdnea aplicacion de la ley al considerar la presencia de todos los
requisitos del avenimiento, pues no han sido analizadas "...las circunstancias que rodearon a la
damnificada en forma previa e inmediatamente posterior a sucedido el hecho..." (fs. 4vta.).
Tampoco la situacidn de violencia vivida en el entorno familiar, el homicidio de su madre,
perpetrado por su padre, la falta de contencidn familiar "...y de las instituciones del medio que no

cuentan con sistemas de apoyo a victimas de violencia sexual..." (fs. 5).

------------- c) Tercer agravio:---------------------

————————————— La recurrente se agravid -con fundamento en lo precedentemente expuesto- que el
requisito de "excepcional" que demanda el instituto bajo examen, para su procedencia, perdié
virtualidad. Sin embargo, frente a la desatendida situacién, los magistrados concedieron el
beneficio.----------------

------------- Sefalé que en el debate parlamentario para la reforma del art. 132 —ley 25087- se
expuso la excepcionalidad de esta via, sometida a estrictos controles judiciales y que incluso los
jueces debian asesorarse por "expertos en la materia", sin dejar de considerar "...'que el
avenimiento de la victima haya sido realizado en condiciones de plena igualdad y libremente
expresado'..." (fs. 5vta.).--------—-----

————————————— d) Cuarto agravio: Por ultimo, la impugnante manifestd que
no fueron considerados preceptos constitucionales y tratados internacionales, como la
Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer de
Belem do Paray la ley 26485. Este aspecto "...implica

necesariamente una falta de perspectiva de género en la apreciacion realizada, aun cuando
nuestro pais ha adherido a la mirada de la comunidad internacional sobre el abordaje de los

hechos de violencia en contra de las mujeres...". (fs. 6vta).

————————————— 39) Que el sefior Procurador General, Dr. Mario O. BONGIANINO, en la oportunidad



procesal prevista, manifesté que el instituto objeto del presente recurso fue otorgado
estableciéndose un plazo con diferentes condiciones, y que por los hechos que son de dominio
publico (muerte de la victima) "...que me eximen de mayores apreciaciones, han determinado su

incumplimiento y por lo tanto su revocacién de pleno derecho..." (fs. 38). 49)
Que antes de ingresar al planteo
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central de la propuesta recursiva formulada, corresponde analizar su procedibilidad formal,
teniendo en cuenta que el recurso de casacion sdlo procede contra "...las sentencias definitivas
condenatorias y contra aquellas resoluciones que causen un agravio de imposible reparacion
ulterior".-

—————————————— La recurrente sostiene que el decisorio objetado le causa un agravio de imposible
reparacién ulterior, y si bien no se detuvo a fundamentar las razones de esa invocacion, puede
advertirse que estamos ante un auto que hace imposible la continuacién de la accién, y en
definitiva impide su prosecucion por parte del Ministerio Publico Fiscal (art. 403 en relacién con el
art. 421 del C.P.P.).

------------- Es decir, que la resolucion de concesidn del avenimiento es un auto que impide la
continuacién de las actuaciones para el Ministerio Fiscal, pues en el caso de cumplimiento de las
condiciones para su procedencia, la accidn penal quedara extinguida. En definitiva, son "...las
resoluciones que, sin ser sentencias finales, paralizan definitiva o temporariamente el proceso, sea
en su fase cognoscitiva o en la ejecutiva" (CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal
Penal. T.V. Ed Rubinzal Culzoni. Santa Fe, 2009: p.524).

------------ Por lo tanto, las condiciones de impugnabilidad objetiva para el recurso de casacién se
encuentran cumplidas, debiendo estimarse a través de los relatos circunstanciados de cada uno de

sus agravios, que el caso se subsume en el inciso 2° del art. 419 del C.P.P.

------------- 592) Que si bien el analisis que se propone estd referido al articulo 132, segunda parte,



del Cadigo Penal, que ha sido derogado con posterioridad a la interposicidn del recurso (ley
26738), en el momento de la propuesta del remedio procesal intentado, dicha norma se hallaba
vigente, y en consecuencia, se genera la necesidad de su estudio por el principio general de
ultraactividad de las leyes.

————————————— 62) Que con relacion al primer agravio, en el que se sefialé una errdnea valoracién
respecto de la exigencia del art. 132 del C.P., que requiere que "...la propuesta [haya] sido
libremente formulada y en condiciones de plena igualdad...", puede advertirse que en el voto
mayoritario del Tribunal de Impugnacién Penal (voto del Dr. Carlos FLORES), se considerd: "...Sin
perjuicio de la cautela que cabe tener respecto de la aplicacidon de este instituto y que conforme
sefiala la doctrina, nada garantiza la
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libertad de decisién de una victima que puede estar fuertemente condicionada, la audiencia
personal llevada a cabo por los integrantes de la Sala, me ha permitido tener por acreditado que lo
manifestado por la joven Carla Figueroa y la propuesta realizada luce real y sincera, libre sin
presiones y que desea que la causa se termine para lograr una adecuada convivencia familiar; no
coincidiendo con mi colega preopinante que tal consentimiento no fuera formulado con libertad,
gue fue presionada para hacerlo y que el matrimonio celebrado no responde a los sentimientos
gue ambos se profesan

" (fs. 10vta.).

------------- Surge evidente que la valoracion vinculada a este requisito del avenimiento se redujo a
las apreciaciones que tuvo el magistrado en la audiencia llevada a cabo por el T.1.P. con la victima,
vale decir alcanzadas por medio de la inmediacion, ambito ajeno a esta instancia

casatoria.

————————————— Sin embargo, el error en que incurrié el magistrado estuvo en el enfoque que realizo,
pues parcializd su objeto de valoracion para analizar si la propuesta fue realizada libremente,
porque para ello era necesario apreciar otros elementos obrantes en la causa, por ejemplo el



informe psicolégico realizado a FIGUEROA, sin desatender su propia historia de violencia familiar

(el homicidio de su madre en manos de su padre).

————————————— No hay mas que reparar en dicha evaluacién, para observar que "...se trata de una
Personalidad Normal con caracteristicas fébicas y rasgos de indefension y vulnerabilidad", que
"...se ve limitada su capacidad de decidir libremente y en funcién del deseo propio con la
consiguiente pérdida de la subjetividad..."; "...cuando se le pregunta como se siente en la
actualidad, dice sentirse intranquila y atemorizada ante la posibilidad de que el imputado obtenga
la libertad...", que se despertaba "...durante la noche, por temor a ser agredida durante el suefio,
considerando que esto era 'aprovechado' por su pareja para manipularla y

someterla".

————————————— A todo ello se agregd en relacién a su "historia vital" que el "...vacio de la funcidn
parental es ocupado por su abuela materna y sus tios, aunque con algunas carencias en lo que
respecta a las funciones basicas, como es neutralizar los aspectos mas indefensos, el cuidado y
sostén emocional, quedando la menor en un estado de cierta vulnerabilidad e

indefension".
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————————————— En definitiva, esta interpretacion del tribunal soslayé el informe pericial, incluso el
repentino cambio de opinidn de la victima, que pedia la condena por el ilicito cometido. "Concluir
gue la libertad se excluye sdlo por amenazas, error, ignorancia o incapacidad derivada de la menor
edad o de la insuficiencia mental, importa desestimar los paradigmas de la reforma [25987], en la
gue 'se amplian los nuevos factores que anulan el libre consentimiento mas alla de la fuerza y la
intimidacidn, incluyendo los supuestos de coaccién, engaino, abuso de poder, aiin cuando fuera en
el marco de relaciones conyugales o de concubinatos e incorporando otras relaciones de autoridad
y jerarquia que fuercen el libre consentimiento'." (TRABALLINI DE AZCONA, Ménica. Las
desavenencias de un avenimiento- A propdsito del nuevo articulo 132 del Cédigo Penal,
www.eldial.com.ar/http://www.eldial.com.ar/bases/

doctri/notas/nt020228.asp.



www.eldial.com.ar/http:/www.eldial.com.ar/bases/

------------- En los casos de victimas de violencia, -en lo particular FIGUEROA no era menor de edad,
ni tampoco tenia una discapacidad mental,- debe apreciarse igualmente que la intimidacién o el
temor se ejerce mas alld de una simple amenaza; y aqui el temor se sembré desde el momento del
ataque y estuvo presente en cada acto que realizd, incluso en la entrevista realizada. Su voz, casi
inaudible, sumada a las breves respuestas brindadas, permite "Comprender [que] los procesos de
las respuestas de las mujeres a la intimidacién, amenazas o conductas violentas puede
posibilitarnos entender las razones por las que la mujer permanece en silencio. El silencio,
contrariamente a lo que comiUnmente se dice, no significa aceptacion tacita. El silencio es la forma
en que luchan las personas que sienten que no tienen poder. El silencio es una DECLARACION.
Factores tales como la preocupacion por los otros, indefensién situacional, miedo, panico y hasta
una depresién inmovilizadora producen silencio. La investigacion de las experiencias de las
mujeres con conductas intimidatorias o violentas de los hombres debe articularse en la
comprension de la vida de las mujeres y el rol que la violencia masculina juega en ellas" (VILA DE
GERLIC, Cristina. Opusculos de derecho penal y criminologia. VIOLENCIA FAMILIAR Familiar-
Mujeres Golpeadas. Ed. Marcos Lerner. Cérdoba, 1987:p.92/93).

————————————— A propésito del planteo, y en relacion a las criticas que recibio la reforma del articulo
132 se dijo que "Aunque se establece que la retractacién de la victima sélo podra ser aceptada
cuando haya sido formulada libremente y en
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condiciones de plena igualdad, cabe preguntarse cdmo se garantizan esas condiciones. Nadie
ignora que hacer una denuncia por un ultraje sexual es una decisién valiente, sobre todo si los
causantes son familiares directos. En el contexto de sexismo imperante en la sociedad y en la
Justicia, este articulo abre una via a la impunidad y favorece la reproduccion del delito, devenido
'un conflicto a armonizar'

" (Del honor masculino a la integridad sexual- El dificil camino de los derechos de la mujer,
Numero 1 - Julio 1999 Por Silvia Chejter, en Le Monde Diplomatique, edicidn Cono Sur, pag.30).----

————————————— 79) Que el segundo agravio, especificamente vinculado al voto del Dr. JENSEN, la
recurrente entiende que los requisitos que exige el art. 132 no se encontraban cumplidos para la
procedencia del avenimiento, pues no se tuvieron en cuenta los hechos de violencia en que se



encontrd inmersa la victima, tales como el homicidio de su madre y la falta de contencién familiar,
como asi también de organismos vinculados a la ayuda en casos de violencia

sexual.

————————————— En este sentido, la fiscal equivoca su planteo, porque los aspectos referidos no
conforman las causales enumeradas en el art. 132 del cédigo de fondo. En todo caso debid revisar
cémo el T.I.P. ha aplicado el derecho a los hechos, y si estos ultimos han sido analizados en forma
correcta o no, desde los términos de la norma sefialada. Igualmente las
cuestiones descriptas por la recurrente como desatendidas por el Tribunal de Impugnacién fueron
analizadas por esta Sala en el considerando precedente.

------------- 89) Que el tercer agravio se centralizé en subrayar que el avenimiento es un instituto de
caracter excepcional, y recordd la Agente Fiscal que en este tipo de resolucidn alternativa del
conflicto "... me permito aclarar que no puede tratarse a un Abuso sexual agravado como un mero
conflicto entre partes, que puede ser facilmente solucionado con un acuerdo o perdén, cuando
generalmente se parte de la base de una desigualdad en términos de autodeterminacién y
posibilidad de decidir".---------

————————————— Mas alla de la critica de la recurrente respecto al instituto del avenimiento, la condicion
de excepcionalidad que se exige para su procedencia, en el sub judice, no se hallaba
cumplimentada.-------

------------- En el debate parlamentario del articulo 14 de la ley 25987, que reformé el art. 132, el
diputado Cafferata Nores manifestd "...que esta via se presenta como una excepcion, y que su
habilitacidn estd sometida a fuertes condiciones que deberian ser
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objeto de un estricto control judicial, lo que neutraliza el peligro de manipulacién sobre las
victimas



" (ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS, La Ley, 1999-B,1617).

————————————— A pesar de la observacién del diputado, que evidentemente trasluce la falta de
confianza que le generaba el "avenimiento", pues sefala la necesidad de establecer un control
para seguridad de las victimas, la inclusion del vocablo "excepcionalmente" en la norma no brinda
claridad. En principio, porque podria estar referido a que se cumplan las condiciones exigidas que
a continuacion se encuentran redactadas en el articulo en cuestidn, es decir "...que haya sido
libremente formulada y en condiciones de plena igualdad,... en consideracién a la especial y
comprobada relacién afectiva preexistente", o tal vez que el avenimiento propiamente dicho sea
en si mismo un instituto extraordinario.

------------- Entre ambas posibilidades, nos quedamos con la segunda apreciacion porque el
avenimiento es un instituto excepcional por su propia naturaleza, el que debe analizarse en el caso
concreto, mas alla del cumplimiento de los requisitos mencionados

precedentemente.

————————————— Agqui la historia de violencia familiar de la victima, la falta de contencién institucional
ante un hecho de violencia sexual, excluyen cualquier consideracién que habilite la procedencia de
un instituto de estas caracteristicas.----------------

---------------- 99) Que por ultimo, corresponde analizar el cuarto agravio. Al respecto se debe
precisar que no han sido observados los tratados internacionales con jerarquia constitucional
vinculados a la perspectiva de género, e incluso la ley nacional 26458 de "Proteccidn integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos que desarrollan sus
relaciones interpersonales”. En este sentido, las Naciones Unidas, a

partir del compromiso asumido de bregar por la igualdad entre el hombre y la mujer, en 1975
realizo la Primer conferencia mundial sobre la Mujer, en México. Su finalidad fue establecer
recomendaciones a los gobiernos y a la comunidad internacional, para la plena igualdad de la
mujer con el hombre en la vida social, politica, cultural y econdmica. Posteriormente, en el marco
de los esfuerzos internacionales para eliminar la discriminacidn a la mujer se realizaron nuevos
encuentros como los de Nairobi, en 1985, Copenhague, en 1990, y Beijing en 1995, en los cuales
nuestro pais estuvo representado.
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———————————— Asi, en 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Convencién sobre la
eliminacidén de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, y en 1994 se firmé la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia contra la mujer (Convencidn de Belém do Pard), documentos internacionales

ratificados por nuestro pais.

----------- Este racconto tiene la finalidad de demostrar el largo camino de compromisos
internacionales asumidos por el Estado argentino en materia de perspectiva de género vy, sin

embargo, esas normas resultaron soslayadas.

————————————— La ley 26485 define, en su articulo 32, que garantiza los derechos consagrados en las
convenciones internacionales referidas, y en el articulo 52 sefiala como tipos de violencia la: "2.-
Psicolégica: La que causa dafio emocional y disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el
pleno desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamientos,
creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacién,
deshonra, descrédito, manipulacién o aislamiento. Incluye también la culpabilizacién, vigilancia
constante, exigencia de obediencia o sumisidn, coercidon verbal, persecucion, insulto, indiferencia,
abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacién, explotacion y limitacidn del derecho de
circulacién o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgicay a la
autodeterminacion. 3.- Sexual: Cualquier accidn que implique la vulneracién en todas sus formas,
con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida
sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacién, incluyendo
la violacién dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista o no
convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacién, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata
de mujeres".-------------- Mds adelante, en su articulo 28, establece que quedan prohibidas todas
las audiencias de conciliacién o mediacion, es decir que los acuerdos de avenimiento resultan
inaplicables por su tacita derogacién, ante la sancién de la ley de referencia, y por el marco
referencial de violencia sexual y psicolégica sufrida por la victima.---------

—————————————— Ademas, no podemos desmerecer que el a quo no atendié a la oposicion del Ministerio
Fiscal a la concesién del avenimiento, que conlleva la suspension del juicio a prueba (art. 76 bis y
ter del C.P.), requisito ineludible para su procedencia. En
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ese sentido, en nuestro pais, al aprobar la Convencién de Belém do Para (ley 24632), los
magistrados se encuentran obligados a considerar la oposicidn del fiscal en el marco de lo
dispuesto en el art. 7: "Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia...". Por otra parte, los sefiores
magistrados no deben olvidar que la inaplicabilidad de los tratados internacionales puede generar

una eventual responsabilidad para el Estado argentino, en atencidn a las obligaciones
asumidas.----------------

--------------- Asi, el andlisis juridico que correspondid realizar en el voto mayoritario, debio
ajustarse a la aplicaciéon armoénica del derecho vigente, de conformidad con el criterio sustentado
por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en materia de interpretacién de la ley, en virtud de
"Que es doctrina del Tribunal que las leyes siempre deben interpretarse evitando darles un
sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando
como verdadero el que las concilia y deja a todas con valor y efecto (Fallos: 300:1080; 313:1293),
en tanto cuando la ley emplea determinados términos es la regla mas segura de interpretacion la
de que esos términos no son superfluos sino que han sido empleados con algun propdsito, por
cuanto, en definitiva, el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la voluntad del
legislador (Fallos: 324:2780; doctrina de Fallos: 327:5345), cuidando de no alterar, y de buscar ...
por via de la interpretacion, el equilibrio del conjunto del sistema legal que se examina (arg. Fallos:
296:432)" (CSIN Fallos 331:1234).

---------------- Las consideraciones senaladas conducen indefectiblemente a declarar la errénea
aplicacién de la ley sustantiva en el decisorio dictado por el Tribunal de Impugnacién Penal.-------

———————————————— 1092) Que este Tribunal no deja de advertir, que si bien la concesidn del avenimiento
genero la suspension del juicio a prueba, sujeta al cumplimiento de reglas de conducta, entre ellas
la no comisién de un nuevo delito, la causa n? 3535/0, caratulada: "Ministerio Publico Fiscal ¢/
Tomaselli, Marcelo Javier s/ homicidio agravado por el vinculo" que condené al imputado de
autos, aun no posee sentencia firme, circunstancia que desmerece el estudio de su revocacion de



pleno derecho.----------
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————————————— 119) Que para finalizar, es necesario manifestar, en virtud del desenlace tragico que
tuvo la vida de Carla FIGUEROA y la decision jurisdiccional asumida, que se impone no solamente a
los operadores judiciales, sino a todos quienes desde diferentes estamentos de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo les corresponde intervenir en el tratamiento de la violencia de género, una
sincera y exhaustiva autocritica que no se estanque en simples declamaciones sino en verdaderas
acciones. Tal como dijo la Dra. Carmen Argibay "El mero conocimiento de la existencia y contenido
de estos tratados no alcanza. Detectar las multiples situaciones en las que una mujer se encuentra
en desventaja por su condicidn de tal requiere, ademads de un esfuerzo intelectual para
comprender una tematica que no fue parte de nuestra formacion, agudeza de los sentidos para
detectar los estereotipos culturales arraigados que reproducen la asignacion de roles de género"
(Prélogo del "Protocolo de trabajo en talleres para una Justicia con perspectiva de género", Corte
Suprema de Justicia de la Naciodn, p.3). En ese sentido, no puede evitarse la

mencion de los proyectos de derogacién del art. 132, que estuvieron afios sin tratamiento en el
Congreso, y que "despertaron” ante el crimen atroz de Carla
FIGUEROA.

------------- 129) Que en mérito a las consideraciones expuestas corresponde aceptar la procedencia
del recurso de casacién formulado por la representante del Ministerio Publico, Dra. Ivana
HERNANDEZ, revocar la decisién adoptada por el Tribunal de Impugnacién Penal, y proseguir con
el tramite del juicio en legal forma, por errénea aplicacion de la ley sustantiva.---------------------

------------- Por ello, el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, SALA B,

FALLA




-------------- I.- Hacer lugar al recurso de casacion formulado por la Fiscal, obrante a fs. 1/7vta.,
contra la decision del Tribunal de Impugnacién Penal dictada con fecha 2 de diciembre de 2011,
por errénea aplicacion de la ley sustantiva de los arts. 75, inc. 22 y 24, de la Constituciéon Nacional,
arts. 3,5, inc. 2y 3, yart. 28 de la ley 26.485 y 76 bis del C.P. (conf. arts. 419, incs. 12 y 22 del

C.P.P.). —mmmmeeeem I.- Revocar el avenimiento aceptado en los términos del art. 132 del C.P., y
disponer la prosecucion del tramite del juicio en legal forma (art. 308 y ss. del

C.P.P.). .- Registrar, protocolizar, notificar a la Oficina Judicial de la
Segunda
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Circunscripcion Judicial y archivar el presente legajo.



