ACUERDO N° 21/2015: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los quince (15) dias del mes
de junio del afio dos mil qguince, se relUne en Acuerdo la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por
los doctores LELIA G. MARTINEZ y EVALDO D. MOYA, con la
intervencidén del sefior Subsecretario de la Secretaria
Penal, Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA, para dictar sentencia en
los autos caratulados ™“M., A. D. S/ DELITO CONTRA LA
INTEGRIDAD SEXUAL ‘IMPUGNACION EXTRAORDINARIA’” (expte. n°
36-afio 2015) del Registro de la mencionada Secretaria.

ANTECEDENTES : I.- Que por sentencia n°

07/2015, dictada por el Tribunal de Impugnacidn, integrado
para la ocasién por los Dres. Liliana Deiub, Richard
Trincheri y Héctor O. Dedominichi, en fecha 2 de marzo de
2015, se resolvié, en lo que aqui interesa: “...II.-
RECHAZAR LA IMPUGNACION deducida por el defensor Dr. MIGUEL
MANSO, CONFIRMANDO LA SENTENCIA DE CONDENA IMPUESTA, por no

encontrarse acreditados 1los agravios esgrimidos...” (fs.
56/69) .

En contra de tal resoluciédn, dedujo
impugnacién extraordinaria el sefior Defensor de

Circunscripcidén, Dr. Miguel Enrique Manso, a favor del
imputado A. D. M. (fs. 1/15vta.).

IT.- El1 representante del Ministerio Publico
de 1la Defensa alega que la sentencia seria nula, por
arbitraria, en los términos del art. 248, inc. 2°, del
C.P.P.N., por las siguientes razones:

a) Sefiala que se habria afectado la garantia

del Juez imparcial.



En esa direccidén, hace una sintesis de 1los
actos procesales mas trascendentes poniendo de resalto que
la Fiscalia ofrecid como prueba testimonial la declaracidn
de [Y. F. M.], denunciante y presunta victima, en
oportunidad de celebrarse la audiencia prevista por el art.
168 del cdébdigo adjetivo, pero dque la sefilora Juez de
Garantias omitidé incluirla en la resolucidn respectiva, que
la parte acusadora no impugné. Una vez que el caso llegd al
Tribunal de Juicio, la Defensa se opuso a la recepcidn de
esa prueba, pero dicho o6rgano Jjurisdiccional dispuso
realizar una buasqueda en el sistema informético,
verificando que la testigo habia sido citada, de oficio,
por la Oficina Judicial como victima, receptando su
declaracién. En esa direccidn, expresa que las testigos
Squetino y Capello “...confirmaron que [Y. F. M.] no fue
citada como testigo, sino como victima, para que si 1o
deseaba presenciara el juicio, agregando Squetino, Jefa de
la OFIJU, que la citacidén se habia efectuado en el marco de
un acuerdo con el Ministerio Fiscal que para ahorrarle
trabajo, ellos, (la OFIJU), se encargaban de citar a las
victimas, realizando una tarea en favor de una de las
partes, que no 1le corresponde...” ( el original aparece
remarcado en negritas, cfr. fs. 3vta.).

Sentado lo anterior, sostiene que el a quo

realizé una aplicacidén analdgica y extensiva de la ley

penal (art. 6 del C.P.P.N.) cuando equipard el “cuerpo de
la audiencia” (sic.) -en funcidén del ofrecimiento de prueba
plasmado por el sefior fiscal- con el contenido de 1la



resolucidén de apertura a Jjuicio, que no se expidid sobre el
punto (art. 173, inc. 4°, del C.P.P.N.).

Agrega que se habria quebrantado el principio
de igualdad ante la ley, al sancionar a la Defensa en razdn
de no haberse opuesto a la citacidén de 1la testigo, dque
seria una carga procesal que califica de inadmisible,
mientras se soslayd el incumplimiento de la instancia de
control en que incurridé la parte acusadora (art. 97 del
C.P.P.N.), invirtiendo la <carga de la prueba de 1la
culpabilidad que compete a la Fiscalia (art. 14 del
C.P.P.N.), procurando actos de investigacidén contrarios al
principio de imparcialidad (art. 5 del C.P.P.N.).

Por otra parte, aduce que si bien es cierto
que la victima tiene derecho a la tutela judicial efectiva,
ese derecho no puede ser alcanzado menoscabando 1los
derechos del acusado: si el Fiscal omite su deber, a la
victima le quedaria el derecho de accionar en sede civil
yv/0 penal en contra de tales funcionarios, o,
eventualmente, en contra de la Provincia. En este sentido,
observa que: “No hay tutela judicial efectiva si los jueces
no son imparciales” (sic.).

Es més, a su Jjuicio, la resolucidén habria
trascendido los 1limites de 1la controversia, deviniendo
contradictoria: por un lado, admitidé que los Jueces de
juicio actuaron de manera incorrecta, pero, por el otro, se
convalidé el sentido de 1la decisidén; aclarando gque la
defensa se opuso a la recepcidén del testimonio recién
cuando fue citada por el Tribunal de Juicio, porque alli se
habria producido el agravio (fs. 10).
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b) La segunda censura consiste en la falta de
fundamentacidén de la sentencia, que, en su opinidn, habria
sido dictada conculcando las garantias del debido proceso y
de la defensa en juicio.

En particular, discrepa con la valoracidén del
relato de la victima, refiriendo que se habria omitido
explicar las razones por las cuales ella resultd creible,
asi como también si sus dichos aparecian o no confirmados
por otros medios de prueba. En suma, se habria realizado
una mera remisidén a los fundamentos del Tribunal de Juicio,
sin ningin andlisis adicional de parte del 6rgano revisor.

En tales condiciones, el wuso de adjetivos
calificativos, desprovistos de toda significacién, implica
caer en un puro subjetivismo que no aporta nada en cuanto a
la verosimilitud de la testigo.

Por 1lo deméds, considera que el psicdédlogo
forense, Lic. Colazzo, no afirmd que el estrés
postraumadtico de la victima tuviese como uUnica explicacidn
el abuso sexual, sino que habria manifestado que aquél era
solamente compatible, constituyendo un indicio
anfibolégico, que no arrima certeza. En este sentido, acude
a la declaracién de la Lic. Maria Alicia Ponce, perito de
parte, quien habria advertido que ese tipo de estrés
también se puede verificar como consecuencia de una
relacidén incestuosa.

Niega wvalor a las expresiones de las
psicdlogas Cintia Olivera vy Belém Velazquez, pues se
habrian ajustado a reiterar 1la versién de 1la presunta
victima; maxime Veldzquez, en su rol de terapeuta.
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Hizo reserva del caso federal.

IIT.- Por aplicacién de 1lo dispuesto en el
art. 245 del C.P.P.N., se convocd a una audiencia oral vy
publica en donde las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones; en este contexto, la causa queda en
condiciones de ser resuelta.

Que en la audiencia, fijada en los términos
de los arts. 245 y 249 del C.P.P.N., las partes fundaron
sus respectivas posiciones sobre la materia debatida (cfr.
acta de debate).

a) El sefior Defensor General, Dr. Ricardo H.
Cancela, puso de manifiesto que los dos motivos invocados
en la impugnacién extraordinaria: la presunta vulneracién a
la garantia del Juez imparcial y la afectacidén del derecho
de defensa, por la falta de fundamentacién de la decisiédn
atacada.

En relacién a la vulneracidén de la garantia
del Juez imparcial, refiere que en la audiencia de control
de acusacidén (art. 168 del C.P.P.N.) las partes proponen la
prueba que van a producir en el Jjuicio. En concreto, el
Ministerio Publico Fiscal ofrecid, como prueba testimonial,
la declaracién la victima. Empero, en la resolucidn
prevista por el art. 173 del C.P.P.N., se omitidé un
pronunciamiento sobre el punto; sin que la Fiscalia
efectuara el control correspondiente, a pesar de lo cual,
la Oficina Judicial 1la citdé en calidad de victima. En
definitiva, los Jueces habrian suplido las omisiones
antedichas, sin perjuicio que no pueden incorporar pruebas
que no fueron admitidas; 1lo gue no se puede salvar
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invocando la tutela judicial efectiva, ya que se
perjudicaria al imputado, contrariando el principio
contradictorio y la garantia del Juez Imparcial.

Por otra parte, alega en relacidén a la
presunta falta de fundamentacién de la sentencia. En
particular, el Lic. Colazo habria declarado que el estrés
postraumatico seria compatible con abuso sexual, pero los
magistrados le agregaron que descartdé cualquier otro
origen, lo qgque no habria sido afirmado por el psicdlogo
forense.

En este sentido, arguye que el Dr. Trincheri
entendié que la sentencia era arbitraria, porgue no se
habrian valorado los medios de prueba, mientras que la Dra.
Deiub habria realizado una ponderacidén propia, sustituyendo
la tarea del a quo.

Solicité 1la absolucidédn de su representado.
Hizo reserva del caso federal.

b) Por otro lado, el sefior Fiscal Jefe, Dr.
Rémulo A. Patti, opindé que no existidé un menoscabo a la
garantia de la imparcialidad, més alld de que pudo haber un
error involuntario o una omisidén formal de parte de la
Fiscalia, a cuyo respecto prevalecidé la garantia de la
tutela Jjudicial efectiva. Es decir, el planteo de la
Defensa se motivd en dicha omisidén, pero no se cuestiond la
declaracidén de la victima en si misma. Estos delitos fueron
ejecutados “a la sombra” (en el automévil y en la casa), en

contra de una nifla de doce afios de edad.



Por otro lado, se contd con las declaraciones
de los psicdlogos, e incluso la Defensa formuld la
hipdétesis del incesto.

En consecuencia, solicita que se confirme la
sentencia, por tratarse de una decisidén fundada, y que,
oportunamente, se ejecute la pena.

c) Por ultimo, hizo uso de 1la palabra 1la
Defensa (art. 85, segundo péarrafo, del C.P.P.N.). En esta
ocasién, el Dr. Cancela subrayé que la facultad procesal de
la Fiscalia habia precluido.

Desde otro punto de mira, la teoria del caso
de 1la Defensa habria sido soslayada por el a quo; en
concreto, si hubo consentimiento y la edad de la victima.
En cuanto aqui interesa, la Defensa sostuvo que hubo
consentimiento y que los hechos acaecieron a partir de 1los
14 afios de edad. Se invocd un incesto, que es atipico; de
alli, que las nifias nacieron cuando la victima tenia 15 y
17 afios de edad. Por lo demés, tampoco hubo un estudio
serio de la edad de la victima, afirmadndose dogmédticamente
que ella tenia 12 afios de edad, ni tampoco se descartd el
consentimiento.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd
que en la votacidén debia observarse por los seflores Jueces
el orden siguiente: Dra. Lelia G. Martinez y Dr. Evaldo D.
Mova.

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

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

VOTACION: A la primera cuestién la Dra. LELIA
G. MARTINEZ, dijo: Sentado asi el motivo de las
impugnaciones extraordinarias, se impone el estudio de los
recaudos minimos de procedencia.

a) La impugnacidén extraordinaria ha sido
presentada en término y por persona legitimada para ello.

b) Ademéds, la misma ha sido deducida en
contra de una sentencia definitiva, susceptible de ser
examinada a través de la via procesal invocada.

c) Por otra parte, la dimpugnacidén resulta
autosuficiente porque de su lectura se hace posible conocer
cémo se configuran -a Jjuicio del recurrente- los motivos
aducidos y la solucidén final que propone.

En virtud de todo ello, y con prescindencia
de toda consideracién sobre el fondo de la temdtica bajo
andlisis, la impugnacidén extraordinaria resulta formalmente
procedente. Tal es mi voto.

El Dr. EVALDO D. MOYA dijo: Adhiero al wvoto
de la sefiora Vocal preopinante en primer término, por
compartir la respuesta que da a esta primera cuestidén. Mi
voto.

A la segunda cuestién 1la Dra. LELIA G.
MARTINEZ, dijo: I.- Me introduciré de lleno al estudio del
motivo concerniente a la presunta afectacidén de la garantia
del Juez imparcial, gque habria sido conculcada, segUn el

recurrente, a través de hechos objetivos del proceso.



En esa direccidn, observo que si bien es
cierto que el sefior Defensor de Circunscripcidén formuld su
pretensidén ante los Jjueces de la causa, durante el debate
oral, también es verdad que la cuestidén no fue mantenida,
de manera inequivoca, en todas las instancias del proceso
(Fallos: 238:5009).

La tesitura que sostengo se deriva de la
circunstancia que el Dr. Manso se OopusO a que sea receptada
la declaracidén de [Y. F. M.] -aun cuando, en la audiencia
del art. 168, del C.P.P.N., no manifestdé oposicidén alguna
al respecto- (cfr. el registro de 1la audiencia oral vy
publica, video n°® 1, parte 3, 45:40 min.). Sin embargo, una
vez admitido dicho testimonio por el Tribunal de Juicio
(cfr. video n°® 1, parte 4, 01:58 min.), no consta la
interposicidén de un pedido de revocatoria de su parte, dque
signifique la “...reserva de impugnar la sentencia...”
(art. 228 del C.P.P.N.), ni, mucho menos, gque hubiera
manifestado la reserva del caso federal (arts. 14 y 15 de
la ley 48).

De adverso, el sefior Defensor sbdélo efectud
una reserva genérica, en donde puso de manifiesto su futura
voluntad impugnativa -de caracter eventual, hasta ese
entonces- (video n°® 1, parte 4, 02.00 min.); que se vio
materializada, posteriormente, en las sucesivas instancias
de control ordinario (fs. 47vta.) y extraordinario por él
deducidas (fs. 3vta.) . Pero, como se anticip¢, la
hipotética cuestidén federal no fue mantenida en esa
instancia del proceso, lo que constituye un obstédculo para
la admisibilidad de su planteo.

9



Pero, aun prescindiendo de la declaracidn de
la victima, es posible 1llegar a la conclusidén que la
sentencia aparece fundada en prueba independiente, que ha
sido valorada de conformidad con las reglas de la sana
critica.

Por otra parte, la actuacidén del Tribunal de
Impugnacidén no exhibid signos objetivos de formacidén de
juicio sobre la hipdétesis féactica, ni acerca de la eventual
participacién del imputado en el delito intimado, ni
implicé una minima presuncién de culpabilidad en su contra,
que hiciera posible el apartamiento de los magistrados
(C.S.J.N., L. 486. XXXVI.; “Recurso de hecho deducido por
el defensor oficial de Horacio Luis Llerena en la causa
Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones -arts.
104 y 89 del Cbébdigo Penal -causa N° 3221-”, considerando
20°) del voto de los sefiores Ministros E. R. Zaffaroni y E.
I. Highton de Nolasco). Tan es asi, que no ha sido invocada
ninguna de estas causales como fundamento de la impugnacidén
extraordinaria.

ITI.- Tampoco serd de recibo el gravamen
atinente a la supuesta afectacidén del derecho de defensa,
por la notoria falta de fundamentacidédn de la sentencia.

Es que, la via establecida en el art. 248,
inc. 2°), del C.P.P.N., directamente asociada al art. 14,
de la ley 48, tiene un caracter restrictivo, de tinte
netamente excepcional, gue no procura instaurar una tercera
instancia ordinaria en la que se examine el acierto o error
de la sentencia examinada en lo atinente a la wvaloracidén de
cuestiones de hecho, prueba y derecho comin o procesal -
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tarea asumida, en su momento, por el Tribunal de
Impugnacidén, en los términos de los arts. 227, 233, 239,
242, 245 y 246 del C.P.P.N.-, ni mucho menos dar cabida a
meras discrepancias subjetivas del apelante con el
resultado final de 1la causa, gque, por cilerto, aparece
fundada en argumentos no federales.

En lo que aqui concierne, el motivo debe ser
analizado en relacién a la causal denominada como
arbitrariedad factica, que, de acuerdo a la doctrina més
reconocida en la materia, es aquella en la cual se

ANY

resuelve: ...contra o con prescindencia de las pruebas

7

fehacientes regularmente presentadas en el juicio...”, ©

w

que estd fundada ...en pruebas que no constan en el

4

proceso...’ (Sagliés, Néstor Pedro. “Recurso
extraordinario”, tomo II, 4° edicién, Bs. As., Astrea,
2002, péag. 250).

Si se comparte esta linea directriz, en 1lo
sucesivo deberd examinarse la presencia de dos exigencias
bdsicas: a) la existencia de una cuestidén federal y b) la
demostracidén de que la prueba, presuntamente omitida, era
dirimente para resolver el litigio.

a) En cuanto a la primera de las exigencias
mencionadas, entiendo que toda la argumentacién de la
defensa estd wvinculada con cuestiones de hecho, prueba,
derecho comin y procesal, propias de los Jjueces de la
causa, y que mas alld del planteo de arbitrariedad, 1lo
cierto es que la misma no pudo ser acreditada.

En este marco tedérico, se ha determinado que

A\Y

debe estar en Jjuego ...la inteligencia de una clausula
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constitucional, que lo medular de la disputa verse sobre el
sentido y los alcances de uno o mas preceptos de la Ley
Fundamental de la ©Nacidn, cuya adecuada hermenéutica

resultard esencial para la Jjusta solucidén del 1litigio

(causa “Hinojosa, Hilda y otros c. A.T.C. s/ amparo”, del
15 de septiembre de 1988, Fallos: 311:1900)..."” (Fayt,
Carlos S.; “La Corte Suprema vy la evolucidén de su
jurisprudencia. Leading Cases y Holdings. Casos

Trascendentes”, Bs. As., La Ley, 2004, pag. 94); requisito
de ineludible observancia que, en el presente caso, luce
ausente.

b) En cuanto al segundo de los requisitos de
ineludible observancia para el éxito de 1la impugnacidn,
advierto que la sentencia aparece fundada en prueba
independiente -de indole documental, testimonial y
pericial- que fue apreciada por el a quo de conformidad con
las reglas de la sana critica (art. 193, tercer péarrafo,
del C.P.P.N.).

En primer lugar, la wvictima [Y. F. M.] tuvo
dos hijas con el imputado, aspecto sobre el que existid
convencidén probatoria entre las partes y que ya habia sido
comprobada con las actas de nacimiento de [P. M.] vy [D.
M.], asi como también con el resultado de la pericia de
A.D.N. (fs. 62vta., en funcidén de fs. 23vta. y 25).

Por otra parte, el Oérgano gque tenia a su
cargo la revisidén de la sentencia de condena ponderd que:
“...el tribunal de juicio confrontdé la hipdtesis elaborada
por la profesional de parte (la Lic. Ponce) descartd 1la
misma y se atuvo a la interpretacidén brindada por el Lic.
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Colazzo, la cual mads se ajustd al relato de [Y. F. M.] vy
permitid concluir como lo hiciera esta uUltima en que el
estrés postraumdtico sufrido, tenia como origen el abuso
sexual, descartando por completo cualquier otro origen, es
decir, incluida la hipdtesis de una relacidn incestuosa
como pretendiera vanalmente la defensa...” (del voto del
Dr. Héctor O. Dedominichi, fs. 62vta.).

Adunado a lo anterior, del voto concurrente

A\Y

de la Dra. Liliana Deiub surge (que: .se valord
correctamente la credibilidad del testimonio de la victima,
validadndolo con lo declarado por los Psicdlogos actuantes.
(...) la Lic. Olivera quien en su rol de integrante del
Centro de Asistencia a la Victima (...) sostuvo que la
penetraciédn comenzd a los 12 afios, ocurriendo en el lecho
conyugal y en los diferentes vehiculos de M.. Se refirid a
una victima con miedo, que sentia que la iban a matar, que
fue transformada en un objeto. En la misma direccidn
declara la Lic. Velédzquez quien habla de abusos
sistemdticos con penetracién a partir de los 12 afos,
refiriéndose a los sintomas de Stress post traumdtico que
presenta [Y.]. A su turno el Lic. Colazo se refiridé al
sindrome de Stress post traumadtico que afecta a [Y.], que
ademéds considera compatible con la experimentacidén de la
situacidén de victimizacién sexual que relata, no
evidenciandose fabulacidén...” (fs. 67vta.).

En suma, la sentencia debe ser ratificada por
las siguientes razones: a) existid una convencidn
probatoria: prueba documental y examen de A.D.N., b) no se
puso en tela de Juicio, al menos en la impugnacidén
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extraordinaria, la edad de la victima, elemento esencial
para descartar cualquier consentimiento valido (art. 119,
primer parrafo, del Céd. Penal), c) se establecid que los

A\Y

abusos sexuales “...comenzaron en el afio 2000 cuando tenia
doce afios, y cursaba su séptimo grado en la (...) escuela
primaria...” (fs. 62/62vta.), y d) si, haciendo uso del
método de la exclusién mental hipotética, se suprime la
declaracién de [Y. F. M.], la sentencia aparece igualmente
fundada en prueba independiente: la hipdétesis planteada por
la defensa, una pretendida relacidén incestuosa, ha sido
desvirtuada a través del testimonio conteste de tres
psicdélogos, de quienes no hay motivos concretos para
sospechar que pudieran tener un interés particular en el
resultado del pleito.

Creo asi haber fundado las razones por 1las
cuales, como ya anticipara, la impugnacidén extraordinaria
deducida debe ser declarada improcedente. Mi voto.

El Dr. EVALDO D. MOYA dijo: Sobre esta
segunda cuestidén me expido en idéntico sentido a la
conclusién a que arriba la sefiora Vocal preopinante. Asi
voto.

A la tercera cuestién, la Dra. LELIA G.
MARTINEZ, dijo: Atento la respuesta dada a la cuestién
precedente, propongo al Acuerdo que la impugnacidén
extraordinaria sea rechazada. Mi voto.

El Dr. EVALDO D. MOYA dijo: Comparto 1lo
manifestado por la sefilora Vocal de primer voto a esta

tercera cuestidédn. Mi voto.
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A la cuarta cuestidén, la Dra. LELIA G.
MARTiNEZ, dijo: Con <costas en la instancia (art. 268,
segundo péarrafo, del C.P.P.N.). Mi voto.

E1l Dr. EVALDO D. MOYA dijo: Adhiero al voto
de la sefiora Vocal preopinante en primer término, por

compartir la respuesta que da a esta cuarta cuestidn. Asi

voto.

De 1lo que surge del presente Acuerdo, SE
RESUELVE : I.- DECLARAR ADMISIBLE, desde el plano
estrictamente formal, la impugnacién extraordinaria

deducida por el sefior Defensor de Circunscripcién, Dr.
Miguel Enrique Manso, a favor de A. D. M.; II.- RECHAZAR
POR IMPROCEDENTE la impugnacidén antedicha; III.- Costas en
la instancia (art. 268, segundo parrafo, del C.P.P.N); IV.-
Notifiquese, registrese y hdgase saber de ello a la Oficina
Judicial a los fines pertinentes. Con lo que finalizé6 el
acto, firmando los sefiores Magistrados, previa lectura vy

ratificacién por ante el Actuario, que certifica.

EVALDO DARIO MOYA LELIA GRACIELA MARTINEZ

Vocal Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA

Secretario
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