ACUERDO N° 18/2015: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, al primer (1) dia del mes de
Junio del afio dos mil quince, se reune en Acuerdo la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por 1los
doctores LELIA GRACIELA MARTINEZ y EVALDO D. MOYA, con la
intervencidén del sefior Secretario de la Secretaria Penal,
Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA, para dictar sentencia en los autos
caratulados “M. J. A. S/ ABUSO SEXUAL AGRAVADO ‘IMPUGNACION
EXTRAORDINARIA’” Expte. Nro. 27 - afio 2015 del Registro de
la mencionada Secretaria.

ANTECEDENTES: I.- Que por sentencia N° 04/2015,

dictada el dia 19 de febrero de 2015, por 1la Sala del
Tribunal de Impugnacién integrada por los sefiores Jueces
Dres. Mario Rodriguez, Andrés Repetto y Federico Sommer, se
resolvidé, en lo que aqui interesa: “...I. DECLARAR ADMISIBLE
desde el plano estrictamente formal el recurso de
impugnacién deducido por la Defensoria de los Derechos del
Nifio en su calidad de guerellante institucional y por la
fiscalia. IT. NO HACER LUGAR a las impugnaciones
interpuestas por la querella y la fiscalia y en consecuencia
confirmar la sentencia dictada en autos (arts. 246 y 247
CPP), sin costas (arts. 268, parrafo segundo y 270 a
‘contrario sensu’ del CPP)..”.

Cabe aclarar, gque tanto el Fiscal, como la
Defensora de 1los Derechos del Nifio, habian impugnado 1la
sentencia n° 68/2014 dictada por el tribunal de juicio que
resolvié, absolver a J. A. M., por el beneficio de la duda,

art. 8 del C.P.P., del delito de abuso sexual con acceso



carnal doblemente agravado, art. 119, tercer y cuarto
parrafo, incs. b) y f) del Cdbdigo Penal, por los hechos que
le fueran oportunamente atribuidos.

En contra de tal resolucidn, dedujeron
impugnacién extraordinaria la Dra. Marcela Fabiana Robeda,
Defensora Adjunta de la Defensoria de los Derechos de 1los
Nifios y Adolescentes N° 2; y el sefior Fiscal Jefe, Dr.
Rémulo A. Patti.

La Defensoria de 1los Derechos del Nifio vy
Adolescentes, sostiene en su escrito de impugnacidn, que su
recurso aloja en el art. 248 inc. 2 del C.P.P., por
arbitrariedad de sentencia en los términos establecidos por
la C.S.J.N..

Afirma, que el Tribunal de Juicio y el de
Impugnacién al valorar la prueba colectada y la producida en
el debate, se apartd de los principios de la sana critica
racional y reglas de la légica, al momento de hacer jugar el
principio ‘in dubio pro reo’, al considerar gque la misma se
ha visto lesionada toda vez que los acusadores al no ofrecer
la proyeccidén de la Cémara Gesell en el debate y solo poder
exhibirse como soporte técnico de la testimonial de la Lic.
Diaz, han vulnerado el punto medular de la inmediacidén entre
los Jueces y la joven abusada, sin tener en cuenta los demés
elementos incriminantes que motivaron el debate, y que dan
cuenta de la teoria del caso planteada por su parte.

Agrega que su parte, en aplicacién de lo normado
por el art. 182 in fine del C.P.P.N., solicitdé 1la

declaracién en Jjuicio de la joven que tenia 17 afios en ese



momento y ante la objecidén de la Defensa, el Tribunal
considerd que no era el momento para ello y negd el derecho
de recibirle declaracién.

Que la sentencia del Tribunal de Impugnacidn,
nada dice sobre la procedencia o no de escuchar a la menor,
que fue peticionado en el debate por la recurrente y tampoco
resuelve la impugnacidédn planteada por la afectacidén de un
gravamen irreparable sobre la inmediacidn, y se argumenta en
la sentencia que 1los Jjueces no escucharon a la victima
debido a que los acusadores no ofrecieron su testimonio
cuando contaba con 17 afios de edad y la Camara Gesell se vio
solo como soporte técnico en el debate. Que pese a la
reserva de impugnacién efectuada por los acusadores y el
planteo realizado, el Tribunal de Impugnacidén se limita a
confirmar la sentencia del Tribunal Colegiado y no trata
este agravio.

Que de los testimonios de los hermanos de la
victima -D. y V. M.- surge que el imputado tenia mas de una
oportunidad para estar a solas con la menor.

Afirma que la sentencia es arbitraria porque le
faltan fundamentos a sus argumentos, se arguye de falso el
relato de la menor que fuera escuchado de la Cémara Gesell
mediante soporte técnico, Unica forma que se permitid, no
surge de la sentencia de Juicio ni del Tribunal de
Impugnacidén en qué se basan las supuestas contradicciones de
la joven durante el informe médico y lo dicho a la Lic. Diaz
a través de su testimonio bajo la modalidad de Cémara

Gesell; tampoco se explicitan las inconsistencias detectadas
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en base al anédlisis por los Jjueces de las testimoniales
escuchadas en debate, todo ello se puede observar en 1los
audios del debate.

Destaca el testimonio de la Dra. Robato vy
analiza los informes de ADN producidos, haciendo
consideraciones sobre sus resultados, y concluye que ello no
nos permite afirmar que el imputado no es el autor del
hecho, sino que es menester que se analice la prueba
teniendo en cuenta sus consideraciones.

También analiza los testimonios de V. M., M. S.
N. y F. N. y afirma que no son contradictorios ni estaban
imbuidos de mendacidad por las vivencias expuestas; luego de
escuchar aquéllos testimonios las partes acusadoras
propusieron la declaracidén de la victima, pero ello no fue
admitido en el Jjuicio ni en la propuesta efectuada en
funcién del art. 243 del C.P.P.N., cuando su parte considerd
que ese testimonio era indispensable en funcidén del art. 182
del ritual local.

En definitiva, afirma que en la sentencia del
Tribunal de Juicio y del Tribunal de Impugnacidén, existe una
fundamentacidén omisiva, lo que se verifica cuando 1los
elementos probatorios no se valoran en el decisorio, que
resulta fundamental por si o unidos a otros, con relacidén a
un punto decisivo, que Jjustifica determinada conclusidén. A
partir de estos conceptos, se entiende que existiendo una
serie de elementos probatorios aportados al legajo, 1los
Jueces le han restado trascendencia, poniendo solo el acento

en el relato de R. gque no quisieron reproducir por tener la
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joven 17 afios de edad y la Camara Gessel que fue proyectada
en el debate como soporte técnico descreen de lo alli
relatado, consideran que era una prueba ilegal por no
haberse ofrecido en tiempo procesal oportuno.

Por su parte la Fiscalia, en su escrito de
impugnacién extraordinaria -que fue remitido en forma tardia
por la Oficina Judicial de asistencia a Impugnacidn-, que
obra anexada al legajo, expone los mismos agravios que la
Defensoria de los Derechos de Nifios y Adolescentes, que por
razones de brevedad se dan por reproducidos.

II.- Por aplicacién de lo dispuesto en el art.
245 y 249 del C.P.P.N., se convocd a una audiencia oral vy
publica en donde 1las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones sobre la materia debatida (cfr. actas de
audiencias agregadas al legajo).

Alli la Dra. Robeda dijo que interpuso
impugnacién extraordinaria para cuestionar el fallo por
arbitrariedad (art. 248 inc. 2 del C.P.P.N.), por falta de
razonabilidad y fundamentacién. Afirmé gque wuna cuestidn
central que se debatidé y fue motivo de agravio es que la
menor -que al momento de los hechos contaba con 11 afos,
cuando se hizo el control de acusacidén tenia 16 afios y a la
fecha del debate tenia 17 afios de edad-, fue ofrecida en el
juicio su testimonio, en el marco del art. 182 del ritual,
pero se rechazd el pedido, se presentd revocatoria y ante el
nuevo rechazo, se hizo reserva de impugnacidédn. Ademads, en la
audiencia de control de acusacidén se solicitd que se vea la

Céamara Gesell, el pedido que no fue aceptado, y se admitid
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solo que se la observe como soporte técnico del testimonio
de la Licenciada Diaz. Que el Tribunal de Impugnacién 1lo
unico que hizo fue confirmar la sentencia, sin haber
escuchado a la victima. Luego reiterd las criticas expuestas
en su escrito de impugnacidédn extraordinaria, sobre la prueba
rendida en el debate, valorada por el tribunal de Jjuicio y
ratificada por el Tribunal de Impugnaciédn.

A su turno el Dr. Cancela expresd que el caso
viene ©precedido de dos sentencias que resuelven la
absolucién de su defendido. Que toda 1la <critica de 1la
Querella consiste en disentir con los votos de los seis
jueces que resolvieron. Toda la sentencia que se cuestiona
se circunscribe a la valoracién de todos los elementos de
prueba conforme a la sana critica racional que rige en el
proceso. Analizdé los votos de los tres jueces del Tribunal
de Impugnacidén que repasan cémo fueron analizados 1los
elementos de prueba por parte del Tribunal de Juicio,
centrdndose en cada una de las que la Querella cuestiona.
Afirmé que las partes acusadoras no ofrecieron la prueba en
término; en el caso no se ofrecidé la Cémara Gesell -gque se
hizo como instruccién complementaria previo al Juicio-, vy
tampoco se ofrecid en término para que declare en el debate
a la victima. Finalmente sostuvo que en el caso se da la
falta de certeza absoluta gque se requiere para condenar, por
lo que la sentencia debe ser confirmada.

Que con posterioridad a la audiencia
precedentemente mencionada, se recibidé en Secretaria el

escrito de impugnacidén extraordinaria, presentado por la
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Fiscalia -en término- se suspendid el pase a resolucidn y se
fijdé nueva audiencia a los fines del art. 249 en funcidn del
art. 245 ambos del C.P.P.N.; que se realizd el dia 22 de
abril del corriente afio, conforme acta que se agrega al
legajo. Alli la Fiscalia, expuso que por ser coincidentes
los agravios expuestos en su escrito con los que expresara
la Dra. Robeda en la anterior audiencia, por razones de
economia procesal se remitia a los mismos. A su turno el Dr.
Cancela manifestd que ratificaba lo que ya expresd en la
anterior audiencia respecto a su defendido, en cuanto a que
se analizaron todas las pruebas y que no hay arbitrariedad.
Agregbd que el presente caso es distinto al que resolvid el
Tribunal en el caso “Gonzadlez Hugo”, donde el Tribunal de
Impugnacién no valordé la Camara Gesell; éste es distinto
porque aca fue analizado todo, testigos y hasta la Cémara
Gesell.

En este contexto, la causa queda en condiciones
de ser resuelta.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultdé que
en la votacidén debia observarse por los sefiores Jueces el
orden siguiente: Dr. Evaldo D. Moya vy Dra. Lelia G.
Martinez.

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

CUESTIONES: 1°) :Es formalmente admisible la

impugnacién extraordinaria interpuesta?; 2°) :Es procedente
la misma?; 3°) En su caso ;qué solucidén corresponde adoptar?

y 4°) Costas.



VOTACION: A la primera cuestién el Dr. EVALDO D.
MOYA, dijo:

a) Los escritos fueron presentados en término,
por partes legitimadas para ello, ante el 6érgano
jurisdiccional que dictéd el pronunciamiento que se
cuestiona, revistiendo el mismo el carédcter de sentencia
definitiva (arts. 239, 242, primer parrafo, y 248 del
C.P.P.N.).

b) Ademés, las impugnaciones resultan
autosuficientes porque de sus lecturas se hace posible
conocer cémo se configuran -a juicio de los recurrentes- los
motivos de impugnacién extraordinaria aducidos y la solucién
final que proponen.

Por consiguiente, entiendo que corresponde
declarar la admisibilidad formal de las impugnaciones
presentadas.

La Dra. LELIA G. MARTINEZ dijo: Adhiero al voto
del sefior Vocal preopinante en primer término, por compartir
la respuesta que da a esta primera cuestidén. Mi voto.

A la segunda cuestién el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo:

1) En la presente impugnacién extraordinaria la
Defensoria de los Derechos del Nifio y Adolescentes planted,
por la segunda hipdbdtesis del articulo 248 del Cdédigo
Procesal Penal de la Provincia de Neuquén (en adelante
C.P.P.N.), una supuesta Y“arbitrariedad de sentencia”. Los

argumentos estan compendiados en su escrito y en el acta que



documenta la audiencia, a los que me remito -al menos de
momento- por razones de extensidn.

Tal Como hemos sefialado en precedentes
anteriores, este segundo andarivel recursivo tiene por
objeto someter a la instancia local aspectos vinculados a
cuestiones federales que luego podrian articularse ante el
Maximo Tribunal Nacional por via del Recurso Extraordinario
Federal.

Con ello, no sbélo se asegura el planteo
tempestivo de los agravios de pretensa naturaleza federal,
sino también la indelegable intervencidén del Tribunal
Superior de la causa, exigencias que no solo derivan de la
propia ley, sino también de copiosa Jurisprudencia del
Maximo Tribunal Nacional (cfr. IMAZ Esteban-REY Ricardo. EL
RECURSO EXTRAORDINARIO, Nerva, 3da. Edicién, Bs. As., 2000,
pags. 223 y ss).

Por una obvia regla de transitividad, este
recurso local resultard ©procedente siempre que fuere
fructifero -hipdtesis mediante- el remedio federal ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Y se sabe que el
recurso extraordinario federal referenciado en el articulo
248 del C.P.P.N. es excepcional y de aplicacidén restrictiva,
por la gravedad de la funcidén que, por esa via pudiera
cumplir luego la Corte en cualquiera de los tres supuestos
establecidos en la Ley 48.

A este respecto, es bueno recordar que el objeto
del remedio federal es el mantenimiento de la supremacia

constitucional y no la sumisién a la Corte de cualquier
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causa en que pueda existir agravio o injusticia, ya que no
se propone rectificar toda injusticia que pueda existir del
fallo apelado, sino mantener la supremacia nacional.

Ello no es un dato menor, en tanto, conforme a
esos lineamientos fijados de manera inveterada por la Corte,
la arbitrariedad de sentencia es una hipdtesis que resulta
en extremo restrictiva y que debe demostrarse para no
convertirlo en 1llave de una tercera instancia ordinaria
(C.S.J.N., Fallos, 289:113, 295:420 y 618; 302:1564; 304:375
y 267; 306:94, 262 vy 391; 307:1037 y 1368; 308:641 y 2263,
entre muchos otros).

Conforme a lo expuesto, estd claro gque para que
la apelacidén articulada proceda, la alegada arbitrariedad
debe ser probada de manera fehaciente por el interesado.

Desde otro lado, cabe indicar aqui gque esta
apreciacién no cercena el llamado “doble conforme”, en tanto
el Legislador ha establecido un o6érgano especialmente
encargado de dar cumplimiento con la garantia fijada en el
articulo 8.2.h. de la C.A.D.H. y en el articulo 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; tarea
ésta que ha sido ©puesta en cabeza del Tribunal de
Impugnacidén de la Provincia del Neuquén; preservandose al
ultimo tribunal local (Tribunal Superior de Justicia) para
sustanciar y resolver concretos aspectos de indole
constitucional y para lograr la uniformidad de la
jurisprudencia local, fortaleciendo de este modo el
principio fijado por el articulo 16 de la Constitucidn

Nacional.
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2) Con 1los alcances seflalados, analizaremos
entonces las presentes impugnaciones extraordinarias, que
tanto la Querella como la Fiscalia plantean por la segunda
hipdétesis del articulo 248 del C.P.P.N., un supuesto de
“arbitrariedad de sentencia”, primero por omisidén de
tratamiento de un agravio gque dicen haber planteado, por
parte del Tribunal de Impugnacidén, vy luego por falta de
fundamentacién en la valoracidén de la prueba recibida en el
debate.

De este modo, sostiene en primer lugar la
Defensoria de los Derechos del Nifio y Adolescente, que el
Tribunal de Impugnacidén no dio respuesta a su planteo por el
rechazo de parte del Tribunal de Juicio de recibirle
declaracién en el debate a la victima de autos, cuando
contaba con diecisiete afios de edad. Con lo cual se incurrid
en un déficit de fundamentacidén de sentencia.

3) Que reiteradamente esta Sala ha sostenido lo
que es doctrina de este Tribunal (“Oyarse”, Acuerdo N° 12,
del 18/03/2008; ™“Alegria”, Acuerdo N° 2, del 26/02/20009,
entre otros), que el vicio de las resoluciones judiciales
denominado comUnmente como “incongruencia omisiva” aparece
en aquellos casos en los que el tribunal de instancia
vulnera el deber de atender y dar respuesta a aquellas
pretensiones esenciales, introducidas tempordneamente al
proceso por las partes, frustrando con ello 1la tutela
judicial efectiva, erigida como garantia de raigambre
constitucional (art. 58 de la Constitucidédn Provincial; art.

8.1 de la Convencidédn Americana de Derechos Humanos; art. 14
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos vy
art. 75 inc. 22 de la Constitucidn Nacional).

En tanto la defensa denuncia la omisidén de
tratamiento de un agravio por ella expuesto a través de 1la
impugnacién ordinaria, debemos recordar también que uno de
los requisitos generales intrinsecos para deducir
impugnaciones es la adecuada fundamentacidén del medio
interpuesto. En este sentido, destacada doctrina sostiene
que: “Es éste el principal requisito de la eficiencia del
instar, principalmente en materia de recursos procesales, en
razén de que ningun juez estd en condiciones de adivinar los
motivos del reclamo respectivo.. Por eso es que el juez de
control estd atado por la fundamentacidén recursiva del
apelante, por ejemplo, y sujeto a lo que éste haya propuesto
controla. Y ello, aungque no comparta los demds aspectos del
pensamiento del juez de grado inferior. Esto se ve claro en
las reglas de Jjuzgamiento vigentes para cualquier Jjuez
superior, que se conocen desde antarno como tantum
appellatum, quantum devolutum (lo gque demarca la competencia
funcional del superior) y como ne reformatio in peius (la
que establece la regla de congruencia que ensefia que el juez
de control no puede fallar -so <capa de ser nula su
actuacién- acerca de un tema diferente del que le ha
propuesto el apelante)” (Cfrme. Adolfo Alvarado Velloso,
Sistema Procesal, Garantia de la Libertad, Tomo II,
Rubinzal- Culzoni, 1° ed. Santa Fe, 2009, pgs. 431/432).

En el mismo sentido y respecto del recurso de

casacién [impugnacién ordinaria en el orden local], se
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sostiene que: “el recurso debe ser motivado, y esa
motivacién debe ser suministrada por la parte recurrente..
determinando concretamente el agravio, tanto en lo referente
al vicio que denuncia como al derecho que lo sustenta.. el
tribunal de casacidén no puede conocer otros motivos que
aquellos a los cuales se refieren los agravios..” (Fernando
De La Rua, La Casacidén Penal, Ed. Depalma, Bs. As., 1994,
pg.224) .

Por su parte, la ley procesal 1local, también
requiere tal exigencia, en tanto en sus arts. 242 y 245,
establecen que la impugnacidén ordinaria se interponga por
escrito (art. 242 C.P.P.N.) vy que en la audiencia que se
celebre las partes que comparezcan o sus abogados debatiran
oralmente el fundamento de los recursos y podran ampliar la
fundamentacidén o desistir de los motivos ya invocados (art.
245 del C.P.P.N.).

4) Decimos esto pues, de 1la lectura de 1los
escritos de impugnacidén ordinaria y extraordinaria, no se
expresa un concreto e independiente agravio respecto al
rechazo de la declaracidén de la menor en el juicio.

Si bien es cierto gque cuando se expone el
agravio sobre arbitrariedad en la valoracién de la prueba
producida vy analizada, se menciona dque se peticiond 1la
declaracidén de la menor cuando contaba con 17 aflos de edad,
durante el debate, dicho pedido fue rechazado por el
Tribunal de Juicio con fundamentos que no fueron
concretamente cuestionados. Con posterioridad, el pedido de

declaracién se hizo en el trémite de impugnacidén ordinaria,
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pero también fue rechazado por la Sra. Jueza de Garantias,
Dra. Ana Malvido, sin que se hiciera protesta alguna al
respecto.

En este punto se destaca que en la audiencia del
art. 244 del C.P.P.N., la mencionada magistrada preguntd a
las partes acusadoras si habian expuesto un agravio concreto
respecto de esa prueba, y las mismas respondieron
afirmativamente. En concreto la Dra. Robeda detalld 1lo que
habria sucedido en la audiencia de control de acusacidén y en
la audiencia de juicio, y aclard que habia hecho reserva de
impugnacién. Pero luego, en la audiencia de impugnacidn
nuevamente reiterdé lo sucedido, pero no expuso concretamente
un agravio sobre dicha declaracién. Ello surge de la
visualizacién de los videos de las audiencias mencionadas
(20/11/2014, ante la Jueza de Garantias y del 3/2/2015, ante
el Tribunal de impugnacidn).

Pero mas aun, analizado el escrito de
ofrecimiento de prueba para la audiencia de control de
acusacién, se advierte que no se ofrece como testigo a la
menor victima; la audiencia mencionada cuyo video se vio
(del 12/6/2014), da cuenta de ello; recién se peticiond la
declaracién de la menor en la audiencia de debate y ese
pedido que fue rechazado por extemporaneo; ante lo cual se
planted revocatoria por parte del Fiscal -al que adhiridé 1la
querella-que también fue rechazado, con 1lo cual habria
quedado hecha la reserva de recurrir en impugnacidén (art.
228 del C.P.P.N.) pero en concreto no se expresd dicho

agravio.
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No se nos escapa que en el punto F) del escrito
de impugnacidén, se menciona la negativa de recibirle
declaracidédn testimonial en el juicio a la menor, pero alli
se cuestiona concretamente la valoracidén del relato de 1la
joven, de lo que se denuncia arbitrariedad y absurdidad,
pero esa valoracidn es atacada porque no se incorpord como
prueba independiente 1la Cémara Gesell recibida a R., vy
porque no se recibid su testimonio en el juicio, y si bien
critican que el Tribunal de Juicio habria desconocido 1la
nueva normativa procesal (art. 182 in fine del C.P.P.N.), en
modo alguno atacan los fundamentos dados para el rechazo de
su pedido; esto es, la extemporaneidad del ofrecimiento de
prueba de la que pretendid valerse en juicio.

Por lo demés, al planteo expuesto como se
menciona precedentemente, el Tribunal de Impugnacién le da

A\Y

una respuesta concreta, al sostener que: Del analisis de
la sentencia impugnada surge que la conclusién a la que
arriban tanto el Dr. Piana, como la Dra. Martini en sus
respectivos votos concurrentes puede resumirse en que, a su
entender, la prueba producida no alcanza para satisfacer el
estadndar de certeza exigido para el dictado de una sentencia
condenatoria. Para ello valoraron todas las pruebas
producidas y describieron correcta vy adecuadamente las
contradicciones que existen entre el relato de la Jjoven
Romina -prestado durante la camara gesell-, 1los otros
relatos producidos y las conclusiones médico legales a las

que arribdé la Dra. Robato. La joven R. dio diferentes

versiones de su relato a diferentes personas a lo largo del
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tiempo..” (padg. 11 sentencia del Tribunal de Impugnacidn). E1
voto mencionado, luego de lo transcripto, detalld las
contradicciones que expuso la sentencia de Jjuicio en sus
argumentos para concluir en la absolucidén del imputado.

Es decir, que la parte acusadora no expuso un
agravio concreto -ni hizo protesta de recurrir en
impugnacién- con fundamentos criticos al rechazo de 1la
citacién de victima del caso, en virtud de 1lo cual 1los
fundamentos dados para su rechazo, tanto por parte del
Tribunal de Juicio y de la Sra. Jueza de Garantias -que
resolvidé sobre la prueba para el tramite de la impugnacién
ordinaria-, quedaron incdlumes. Consecuentemente, el motivo
expuesto en la impugnacidén extraordinaria por ambas partes
acusadoras debe ser rechazado, porque el Tribunal de
Impugnacidén no tuvo oportunidad concreta de expedirse al
respecto.

Nuevamente se tiene presente, que las partes
acusadoras en sus impugnaciones extraordinarias, cuestionan
la valoracidén de la prueba que realizdé tanto el tribunal de
juicio como el tribunal de Impugnacidén, y entre 1los
fundamentos de ese agravio manifiestan que la prueba no

A\Y

habia sido correctamente analizada porque No se permitid
escuchar a la victima pese a los planteos de los acusadores
quienes consideraron que dadas las circunstancias y 1lo
declarado en el debate ameritaba su escucha en el marco de
lo previsto por el articulo 182 ultima parte, el Defensor se

opuso y el tribunal en una interpretacidén errdnea de lo alli

contenido niega esta posibilidad dejando planteada la
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revisidén y reserva de impugnacidn oportunamente..”, pero se
reitera, que no se hizo protesta alguna al respecto, ni se
expuso oportunamente un agravio en concreto.

5) Corresponde ahora, analizar si la sentencia
que se cuestiona, ha sido dictada conforme a derecho, de
acuerdo a la prueba que se produjo en el debate.

En tal sentido, en primer lugar se advierte que
tanto el Tribunal de Juicio <como el de Impugnacidn,
consideraron que con la prueba analizada se debia concluir
que existia duda razonable respecto a que el imputado J. A.
M. era el autor del hecho investigado y por eso se dispuso
su absolucidén. Para ello se valord, conforme a la sana
critica racional, las pericias realizadas por los expertos,
quienes también declararon en el juicio, asi como los demés
testimonios de los familiares de la victima gque convivian
con ella, o0 que tomaron conocimiento de los hechos
investigados.

En particular, en el voto del Dr. Piana se
valoran los dichos de la victima de autos, gque si bien no
declard en el Jjuicio, sus expresiones fueron tenidas en
cuenta por el Tribunal Jjuzgador, donde demuestran las
divergencias presentadas en sus relatos brindados tanto a la
licenciada Diaz, como a la Dra. Robato, gquienes declararon
al respecto, pues mientras a la primera le habria relatado
abusos reiterados, a la segunda le habria dicho que ello
habia ocurrido en una sola ocasidén. Esta Gltima situacidén no
era coincidente con el informe médico que produjo la misma

luego de revisar a la menor. A ello se suma los diversos
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relatos dados a los familiares que se analizan en la
sentencia, y que surgen de las testimoniales registradas en
video. Estas circunstancias también fueron analizadas en la
sentencia de impugnacidén (pags. 11 y 12).

Otro punto a destacar, como bien sefiala la
defensa en su alegato final del juicio y en la audiencia de
impugnacién, que si bien no se cuestiond la materialidad de
los hechos que se investigaron, si se protestd concretamente
la autoria de esos hechos atribuida al imputado M., para lo
cual resultd determinante la prueba cientifica producida
(ADN) sobre indicios bioldgicos levantados en la cama de la
joven y del examen ginecoldgico, que excluyen el patrdn
genético del acusado.

Sobre este uUltimo tépico, hay que decir que los
resultados determinaban que se obtuvieron sustancias
espermdticas pertenecientes a un masculino distinto al
acusado. Téngase presente que el hisopado dispuesto por la
Dra. Robato, en oportunidad del examen médico, si bien fue
realizado con posterioridad a las 72 horas -que de haber
sido antes se habria obtenido otro resultado-, lo cierto es
que no vincula al imputado M. en los abusos investigados.
También estas pruebas fueron analizadas, 1ldégica mediante,
conforme a la sana critica racional.

En otro punto, las partes acusadoras pretenden
sostener la autoria del imputado J. M. con el testimonio de
su hijo D., gquien habria encontrado a su padre y a su
hermana en la situacidédn de abuso por el gque acusa al

imputado. Pero tenemos un informe que dice que los rastros
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de espermatozoides encontrados no son del imputado. Las
acusadoras justifican este resultado en que las muestras se
extrajeron con ©posterioridad a las 72 horas que se
recomienda para que el resultado sea fidedigno. Pero por mas
que las muestras se hayan obtenido fuera del tiempo 6ptimo,
al contar con un examen positivo de espermatozoides en la
prenda intima de la menor que se peritd, esa circunstancia
también coadyuva para quitarle credibilidad a los dichos de
la menor en cuanto a que afirmdé contundentemente que no tuvo
relaciones sexuales con ninguna otra persona.

Mas aun, lo dicho precedentemente determina la
logicidad del razonamiento de la Dra. Martini para concluir
en la duda razonable de la autoria del imputado, pues no se
investigbé a los otros hermanos que convivian con la menor
(F., M. y A., de 15, 18 y 20 afios, respectivamente, cuando
ocurrieron los hechos). Se suma lo dicho por la sefiora Jueza
para restarle credibilidad a aquellos dichos, que ante la
situacidn supuestamente descubierta, no realizd
inmediatamente la denuncia “..ni tuvo reaccién alguna contra
su padre, sino que ese mismo dia, por la noche -conforme sus
dichos en el debate- sale con su hermana V. y regresa a la
madrugada -momento en el que advierte gque su padre se iba al
velatorio de un amigo-... Es decir que, no resulta razonable,
gue una persona que advierte qgque su padre estd abusando de
su hermana, deje a la misma al arbitrio de su abusador, para
salir el sadbado a la noche y regresar a la madrugada, y aun
asi, en lugar de acompafiar a su hermana R. al hospital y a

las autoridades -aprovechando que su padre se ausenta de la
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vivienda- espere hasta el dia lunes 9 de mayo para informar
la situacidén y realizar la denuncia..” (fs. 13 vta. de la
sentencia de juicio).

Finalmente, en cuanto a lo que expone la parte
acusadora respecto al acta de Camara Gesell que se incorpord
al debate como soporte técnico del testimonio brindado en el
Juicio por la Lic. Zulema Diaz; en primer lugar se advierte,
que tal proceder resulta a todas luces ajustado a derecho,
pues si bien las acusadoras no la ofrecieron como prueba en
su escrito pertinente, el Juez que resuelve sobre la misma
expresd los fundamentos para ello, sosteniendo su posicidn
en lo dispuesto por los arts. 182 y 186 del Cdédigo del rito
(cfrme. acta de control de acusacidén y videograbacidén de la
audiencia de fecha 12/6/14). En el mismo sentido se resolvid
durante el debate sobre el acta de Camara Gesell, por
mayoria, y se agrega, por lo que en la audiencia de Jjuicio
se pudo observar dicha Cémara Gesell realizada por la Lic.
Zulema Diaz, quien brindé su declaracidén en la audiencia.
Consecuentemente, tanto el acta, como la Cédmara Gesell en si
misma fueron analizadas en los votos del Dr. Piana y de la
Dra. Martini; esto determindé un elemento més para concluir
en la duda sobre 1la autoria de M., en tanto surgieron
contradicciones en los relatos de la victima, gque exponen
los Magistrados que intervinieron en el Juicio. Es por ello,
que también debe rechazarse el argumento expuesto por las
partes acusadoras.

En funcién de todo lo dicho hasta aqui, también

debe descartarse la aplicacidén a este caso —-en el sentido
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propuesto por los acusadores- de lo resuelto por este
Tribunal -con distinta integracién de la Sala- en el
precedente “Gonzalez Hugo”, pues si bien en ambos se omitid
-por la Fiscalia y la Querella- ofrecer oportunamente como
prueba al Juicio la Céamara Gesell y la declaracidén de la
victima, en aquél caso ademds, no se atendidé en la
valoracidén de la prueba a lo expuesto por los profesionales
que la asistieron, lo que llevd al Tribunal de Impugnacidn a
disponer la absolucidén el imputado. Alli se dijo: “..B) Para
una mejor comprensidn, destacaré que la centralidad de 1la
controversia radica en si la omisién de las partes de
ofrecer como elemento de prueba para el Juicio Oral de la
audiencia videograbada mediante Camara Gesell, impide al
magistrado valorar la versidén de la nifia a través de los
profesionales que la asistieron, y en su caso si esa
actividad wviola el principio de inmediacidén e implica
delegacién de las facultades jurisdiccionales, como asi, si
conculca los principio de bilateralidad de contradiccién del
debido proceso en general y la sana critica al encontrarse
ausente prueba esencial..” (pag. 8, Acuerdo n°15/2014, autos
“G., H. A. s/ abuso sexual”, expte. n° 55- afio 2014).
Obsérvese que el presente caso es diametralmente
diferente, pues el registro de Cémara Gesell fue observado
en el debate y valorado por 1los Jjueces gque dictaron la
sentencia (tanto por el Dr. Piana que votd en mayoria para
observar la Céamara Gesell, como por la Dra. Martini, que
votd en minoria), y precisamente se tuvieron en cuenta los

dichos de la profesional que intervino en la produccién de
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esa prueba (Lic. Zulema Diaz), para resolver como se hizo.
Todo lo cual demuestra el rechazo de la aplicacién de aquél
precedente.

Creo asi haber fundado las razones por las
cuales la impugnacidén extraordinaria debe ser declarada
improcedente. Mi voto.

La Dra. Lelia G. MARTINEZ, dijo: Sobre esta
segunda cuestidén me expido en 1idéntico sentido a la

conclusidén a que arriba el seflor Vocal preopinante. Asi

voto.

A la tercera cuestidén, el Dr. Evaldo D. MOYA
dijo: Atento al modo en que resolviera la cuestidn
precedente, el tratamiento de la presente, deviene

abstracto. Tal es mi voto.

La Dra. Lelia G. MARTINEZ, dijo: Comparto 1lo
manifestado por el sefior Vocal de primer voto a esta tercera
cuestidén. Mi voto.

A la cuarta cuestién, el Dr. Evaldo D. MOYA
dijo: Con costas en la instancia a las partes recurrentes
(articulo 268 del C.P.P.N.). Mi wvoto.

La Dra. Lelia G. MARTINEZ dijo: Adhiero al voto
del sefior Vocal preopinante en primer término, por compartir
la respuesta que da a esta cuarta cuestidédn. Asi voto.

De 1lo que surge del presente Acuerdo, SE
RESUELVE :

I.- DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
estrictamente formal las impugnaciones extraordinarias

deducidas la Dra. Marcela Fabiana Robeda, Defensora Adjunta
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de la Defensoria de los Derechos de los Nifios y Adolescentes
N°® 2; y el sefior Fiscal Jefe, Dr. Rémulo A. Patti, en contra
de la sentencia N° 4/2015 del Tribunal de Impugnacién de
fecha 19/2/15.

ITI.- RECHAZAR las impugnaciones antedichas por
no verificarse los agravios que alli se exponen.

IIT.- CON COSTAS a las partes —recurrentes
(articulo 268 del C.P.P.N.).

IV.- Registrese, notifiquese vy oportunamente
remitanse las actuaciones a origen.

Con 1lo que finalizdé el acto, firmando 1los
sefiores Magistrados, previa lectura y ratificacién por ante

el Actuario, que certifica.

Dr. EVALDO D. MOYA Dra. LELIA GRACIELA MARTINEZ

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA

Secretario
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