Arno del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

SENTENCIA N° ochenta y cinco /2016.- En la ciudad de
Neuquén, capital de la provincia homonima, a los un dias
del mes de septiembre de dos mil dieciséis , Se constituye

la Sala del Tribunal de Impugnacion conformada por los

Sres. Jueces, Dres. Andrés Repetto, Florencia Martini y
Alejandro Cabral , presididos por el primero de los
nombrados, con el fin de dictar sentencia en instan cia de
impugnacién, en el caso judicial " C., N. O.

S/Abuso sexual con acceso carnal ", identificado como Legajo
MPFNQ 12.567 Afio 2014 , seguido contra N. O. C.,

DNIn® ..... , de nacionalidad  ......... , estado civil

- - .., instruido, empleado, nacido el ... de _..... de
... en la ciudad de Neuquén, hijo de N.... O..... y de

E... Z....,domiciliadoencalle ..., altura ... dela

ciudadde  ..... , Provinciade . ..........

ANTECEDENTES

A) Por sentencia N° 91/2016 dictada el

trece de abril de dos mil dieciséis por el Tribunal de
Juicio integrado por las Dras. Ana del Valle Malvid 0,
Carina Alvarez y Maria Gagliano, se resolvio declar ar
culpable a N . O. C. como autor material y

penalmente responsable del delito de abuso sexual c on
acceso carnal reiterado (art. 119 tercer parrafo de | codigo
Penal) en caracter de autor, art. 45 del mismo text o legal,

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacién, Pagina 1



Arno del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

perpetrado en perjuicio de la menor L . M. F.

B.. Mientras que, por sentencia N° 154/2016 dictada el

30 de mayo del afio dos mil dieciséis se resolvié im poner al
nombrado una pena de siete afios de prision de efect ivo
cumplimiento, accesorias legales por igual término y costas
del proceso.

La Defensa interpuso recurso de

impugnacién ordinaria (art. 243 del CPP) contra las

sentencias de responsabilidad y de pena, celebrando se la
audiencia prevista en el articulo 245 CPP, el dia d ieciocho
de agosto de dos mil dieciséis, oportunidad en que el

impugnante expuso los fundamentos del recurso.

En la audiencia mencionada intervino por

la Defensa la Defensora Oficial, Dra. Veroénica Zing oni, por
la fiscalia, el Dr. Andrés Azar y por la querella, la Sra.
Defensora de los Derechos del Nifio, Dra. Silvia Ace vedo.

B) La Dra. Zingoni se agravi6 por

arbitrariedad de la sentencia, por contradiccion de los
testimonios, falta de motivacion de a sentencia y | a
nulidad por arbitrariedad en la fijacion de la pena (uno
por violacion al principio de congruencia y por la doble
sancion al valorar las rebeldias del sefior C . como
agravantes para la fijacion de la pena). Hace saber gue su
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asistido quiere declarar previo a explayarse sobre los

fundamentos de los agravios.

El Sr. C . dijo: “esto comenzé en el
2004 cuando conoce a la sefiora en un boliche bailab le
cuando se hallaba con su amigo R  _...... El vivia en calle
...... casi eee-----. Ellaen eeeeee-w-..Larelacién
duré 8 0 9 meses, le presento a sus hijos, A ___..... y a su
hija de tres o cuatro afios en ese entonces. Comenzo air
fin de semana por medio a su casa, se quedaba los f ines de
semana. Ella queria que €l fuera su marido. El veni a de una
separacion de un matrimonio de 13 afios, no queria t ener una

relacion seria. Ella lo llamaba, lo perseguia. Ella
trabajaba en el _..... y jueves y viernes trabajaba
dandoclasesen  .... .... El viernes él se quedaba

con su auto y luego en su casa el fin de semana. La

relacion terminé muy mal al final, me seguia, me ho stigaba,

a partir que decidi no seguir con ella. Ella tenia muchos
problemas, con su ex pareja (por violencia) y porqu e se
habia suicidado un hijo. Luego de haber abandonado la
relacion por unos meses, volvio a verla. Cuando él se

guedaba a dormir, la nena se quedaba a dormir con e I

hermano y luego que ellos tenian su intimidad, ella volvia
al dormitorio de la madre. Lo ultimo que paso fue u na
discusion grande, en la que le dijo que iba a termi nar mal,
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“que le iba a cagar la vida”. Después pasoé un tiemp o largo,
dosotresafios. A  ..... le habia contado del suicidio de

su hermano, cuya foto estaba en la casa. La madre | e dijo
gue él tenia una mala relacion con ella, porque se separé

de su padre. De mafana la nena iba a una guarderia

municipal, al mediodia la retiraba su hijo y a la t arde
venia a dar clases a --- -..Yysequedaba con su

hermano A ...... , de quince o dieciséis afios. El tenia .-
afos y ella tenia - .. anos. La ultima vez que la vio fue en

el 2005. Se entera de la denuncia cuando le roban y hace la
denuncia. Alli le dicen que habia una captura, en o ctubre
del 2012, cuando vivia en ..... Las citaciones habian
llegado al domicilio que alquilaba con sus amigos e n calle

....... Estuvo casado desde 1991 hasta 2002 y tiene tres

hijos con C ... S.... Me separo y me caso con G....
G....enel2007,conunahijadeellaS.... de . .. anos,
ysuyernoD ....T....ysunieto,M.... de ... anos”.

Expresa la Defensa que respecto de la
arbitrariedad de la sentencia por valoracion arbitr aria de
los testimonios, se refiere particularmente al test imonio
deL . B. yde N... A__.. La Dra. Malvido en su
voto, respecto de L . no halla inconsistencias ldgicas,
gue se corresponden a los testimonios de su madre, tiay a

su psicéloga Errecart. Siempre la nifia identific6 a I
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encartado como su abusador, sin embargo, afirma la Defensa
que la madre le mostré una foto de C . y asi es que la

nifia indica al Sr. C .. Asimismo no se cuenta con el

testimonio del hermano A ... yde la nifia al que L.

le cuenta y le pide que guarde el secreto, M - .., Sobrina

de P ..., pareja de la Sra. A.... También la

declaracion de la Lic. Diaz a tenor del voto de Mal vido,
fue clara y concreta, no se encontraron motivos esp urios y

siempre mantuvo el mismo relato. Ahora bien, a este

respecto, no aclara la licenciada Diaz si no esta | a nifia
protegiendo a su madre. Siempre la fuente principal es el
testimonio de la victima, pero en este caso comienz a

viciado por la indicacion de la madre de la nifa

mostrandole una foto de C .. Respecto de la ausencia

del testimonio de M - - -, quizas guarde el secreto de lo que

realmente ocurridé, tal vez la version de M ---- ho es
conveniente a la tesis acusadora, que es una versio n armada
principalmente por la Sefora A - ... Por otra parte, L.

tenia dos hermanos uno A -... de ... afiosy otro de .-
gue se suicidd. El testimonio de A - - . hubiese sido
importante, porque la cuidaba a L ., tal vez no
acompafaba la version de la denunciante. Sabia tamb ién por
qué se suicido su hermano. Faltando estos dos testi monios
fundamentales, expresa la impugnante que no se pued e decir
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gue haya persistencia del relato. Todos coinciden e n la
posicion protectora que se encontraba L . respecto de su

madre y no es un dato menor, aun cuando el supuesto agresor
ya no era parte de sus vidas. L . no le cargaria a su

madre un dolor que no soportaria sufrir. También fa [t6 una

pericia psicologica de la nifia que podria indicar s i hay
fabulacion, sugestidon, etc. Que ello podria disminu ir la

arbitrariedad. Se refiere al precedente Quintana de | afio
2013, de la Ex Camara Criminal Il, expte. 56/12 (17 /5/13),

sobre las garantias de certeza judicial que son la ausencia

de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud y Ila

persistencia del relato a lo largo del tiempo y fre nte a
distintas personas y contextos de evaluacion. Que e llo se
conforma con la validacion diagndstica y médica sum ada a la
consistencia de este relato con las declaraciones d e
testigos indirectos. La licenciada Diaz remarco que son
omisiones relevantes los que L . en varias oportunidades

no recordaba. C - ho puede defenderse de la no prueba,

por ello el relato no es creible. Sumado ademas al lenguaje
adultizado de la nifla que se deberian a instruccion es
particulares aunque a la Licenciada Diaz no le resu Itan
relevantes. La denuncia se realiza cinco afios despu és (del
2004 al 2009). El testimonio de A - . . se contradice con el

de A ..., hermana del padre de L. quien advierte y se lo
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cuenta en forma inmediata a A ... Yy ésta dice que tardé un

mes en contarselo. A ... no le creyd inmediatamente a la

nifia. La psicéloga la trataba por un accidente y lu ego
A. .. le comenta que podia haber sido abusada. Esperaba
que le confirmara la psicéloga aun cuando tenia un examen
médico que corroboraba que estaba abusada. Es mas f acil
indicar a una persona conocida pero no cercana, con quien
no tenia un lazo afectivo intimo. Respecto del suic idio del
hermano, a nadie le llamo la atencion (ni a las psi coélogas
ni a las juezas del juicio) pasé inadvertido. Coinc iden
ambas psicélogas de la actitud protectora respecto de su
madre.

En segundo lugar, se agravia por la falta
de fundamentacion de la sentencia. La Dra. Malvido cita el
precedente Torres (1998) mas cercano en el tiempo e sta
Garcia (2002). Afirma que “la prueba testimonial de be tener
por objeto una exposicién razonada de los motivos q ue han
llevado al juzgador a sostener la sinceridad intrin seca de
esa probanza. Esta es mas compleja cuando constituy e el
Gnico elemento de juicio para construir la particip acion
del imputado. Debe haber una explicacion razonable sobre
porqué concluyé de esa forma y no de otra”. El sefio r
C. ofrecio testigos de parte al juicio y la Dra.
Malvido no los considerd porque los consideré inter esados.
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Afirma la defensa que todos los testimonios
interesados, con esa pobre argumentacién no valord
testigos presentados por el Sr. C -

El dlitimo punto de agravio
afectacion del principio de congruencia y de una do
valoracion para imponer la pena en lo que respecta
rebeldia, por lo que solicita se declare su nulidad
se le toma declaracion indagatoria no se le imputa
agravante de la convivencia ni cuando se reformulan
cargos. En la acusacion se hace mencion a ese agrav
Tribunal de juicio hace lugar al planteo de nulidad
defensa y se elimina el agravante, por lo cual el

versd sobre este agravante. La Dra. Alvarez, en su

tuvo en consideracibn como agravante de la pena, el

aprovechamiento de la convivencia preexistente vy
rebeldias previas. C

convivencia preexistente, no fue materia de discusi

durante el juicio, eso viola el derecho de defensa,

sorprende a la defensa. En cuanto a las rebeldias,
fueron valoradas al imponérsele la prision preventi

5 de enero de 2016, cumpliéndola en las mismas cond
gue se cumple una pena. No esta incluida dentro de
pautas del art. 41 del Cédigo Penal. Por todo ello

gue a tenor del principio del “in dubio pro reo”, t

. ho tuvo que defenderse de la

los
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a que la prueba no producida ha sido carga de las
acusadoras, se dicte la absolucién de su pupilo. Ad hiere a
la reserva realizada en el escrito de recurrir ante

organismos internacionales de control de convencion alidad,

por violacion a la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

C) A su turno, el Sr. Fiscal, Dr. Azar
refiere al conocimiento “in situ” que proporciona | a
inmediacion impuesta por el nuevo codigo procesal p enal.
Afirma que la presencia en la audiencia no se suple viendo
los videos. La carencia no es atribuible a la Dra. Zingoni
que tomo intervencion en la causa a ultimo momento y tuvo

que realizar la impugnacién. Los doctores Pineda e

Irribarren renunciaron un dia antes de que venciera el
plazo para impugnar. Aclara que el planteo prelimin ar que
realizo la defensa en el juicio respecto del agrava nte fue
resuelta por mayoria. La Dra. Malvido entendié que ello ya
habia sido resuelto en el control de acusacion. No es
correcto el razonamiento sobre el principio de cong ruencia,
durante el mismo juicio surgi6é que el imputado conv ivia con

la victima no obstante no se lo responsabilizé por esa
circunstancia y por ello es que la escala penal del delito
por el cual se realizé la cesura es la del delito s in el
agravante. No se comprometio la estrategia de defen sa, la
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convivencia surgio del debate. Lo que se tuvo en cu
los modos e instrumentos para ejecutar el delito qu
estan previstos en el art. 41 del Codigo Penal. El
en el que se realizaron los abusos, en un contexto
intrafamiliar, que el victimario convivia con la vi
se excluyé el agravante del 4to parrafo, inciso “f”
aumenta la pena del delito y fue considerado como u
agravio genérico porque particularmente condicioné
delito ejecutado.

El segundo agravio respecto de la pena es
la doble sancion. La sentencia tuvo en cuenta la re
El art. 41 del Codigo Penal menciona las reincidenc
gue hubiese el imputado incurrido, tenido en forma
al igual que la reiterancia, que permite descubrir
habito o tendencia en el delito del imputado apreci
aquello que trasunta la mayor o menor peligrosidad
condenado. El efectivo

padecimiento de la prisién

preventiva estd incluido en el término genérico
reincidencia. Esta enumeracion del art. 41 no es de

manera taxativa y nada impide que los jueces valore
mayor peligrosidad del condenado. Esta actitud cont

atenta contra los principios de igualdad e inocenci
demuestra la abulia de C . respecto de las normas que

rigen en una sociedad civilizada. En diciembre de 2

enta son
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lo declara en rebeldia y luego es detenido en la ci udad de
..... Dos afios fue buscado. Dicha conducta trasunta la

intencion de eludir la justicia y revela aspectos d e la
personalidad que deben ser tenidos en cuenta en la pena.

Hace suyos los argumentos de la Dra. Alvarez cuando

manifiesta que dicha actitud elusiva debe servir co mo
parametro de mayor culpabilidad da la hora de mensu rar la
pena.

Respecto de las contradicciones en los

testimonios, la sefialada entre las Sras. A ---YA...,no

se constatan. A ... se lo dice inmediatamente a A... y

ésta denuncia un mes después. Tardé un mes porque n o le
creia a su hija. Apenas se enterd le dio conocimien to a
Mariela Errecart que confirmo la situacién abusiva. El tema
de la foto, que le haya mostrado la foto de C . es
solamente consecuencia de la desesperacion al saber que a
quien le habia abierto las puertas de su casa era e | autor
de los abusos. L . le dice a su tia que era C. -

Afirma el Dr. Azar que hace afios que no lo veia, no es un
reconocimiento ni mucho menos. Ya lo habia sefialado a
Errecart al momento de exhibirle la foto la madre. En lo
que refiere al hermano fallecido, la defensa intent a
sugerir que puede haber sido aquel el autor, sin em bargo la
nifia siempre indico C . 0 C. cuando la licenciada

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacién, Pagina 11



Arno del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

Diaz le pregunto tratando de descartar otros autore S,
indagd sobre la pareja actual de la madre (P ...)yla
nifia lo negd. Del mismo modo, su terapeuta, Errecar t indago

sobre el hermano y también la nifia lo nego.

Respecto de la falta de motivacion, se

asienta en cinco puntos: primero la dudosa autoria, la
ausencia del testimonio de A ...ydelaamiga“M...",

gue no se hizo una pericia psicoldgica por lo que n o habria
validacion diagnostica, sumado al lenguaje adultiza do que

se advierte en la nifia con palabras como “tortura y

violacion” y finalmente la impersistencia del relat 0. Sobre
la autoria ya se hizo mencion a los testimonios de las
licenciadas Diaz y Errecart como asi el de su madre . La
ausencia del testimonio de M ... se debe a que la misma se

habria mudado a Barranquilla, (Colombia) presumible mente y
en cuanto a su hermano A --.-, que ha formado su

familia, presumiblemente no ha tenido interés en

comparecer. Respecto de la ausencia de pericia psic oldgica,
expresa la fiscalia que hubo profesionales que dier on
cuenta de la veracidad del relato, las lagunas o au sencia
de detalles es tipica de un abuso de un menor acord eala
edad de L .. La propia Diaz explica que hubieses sido

extrafio que contestara todas las preguntas al igual que el
lenguaje adultizado, es explicado acabadamente por la Lic.
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Diaz. Errecart y Beli afirman que el relato era aco rde con
la angustia manifestada (que no puede simularse seg an las
profesionales) era emocionalmente congruente.
Especificamente sobre el lenguaje adultizado, la Li c Diaz
explica segun refiere el Tribunal, que “de manera a lguna lo
asocia a relatos impostados”, “no encontrd otra hip otesis
alternativas y no encontré indicadores de fabulacié n”.

Finalmente sobre la persistencia del relato, existe

coherencia respecto al tiempo de los hechos -cuando C.
vivia con ella y la mama se iba a trabajar, en la ¢ ama,
alrededor de los cinco afios cuando iba al jardin (... ) segun
emerge de los testimonio de Diaz, B --., Errecart, y
C... C.... También hay coherencia en lo que

respecta al abuso en si, a la materialidad, L . dijo: “me
lastim@, me torturaba, me hacia cosas malas en la ¢ ola de
atras con la cosa suya por donde hacen pipi, sentia miedo y
mucho dolor, me bajaba los pantalones, hacia cochin adas”;
las Dras. Belli y Caunedo corroboran los dichos de la nifia.
Es mantenido a lo largo del tiempo “me dijo que le ponia su
cosa enlacola” (A .. .) “que le ponia su coso en el poto”

(A ...), “que la ponia boca abajo en la cama y le dolia

mucho” (Errecart). Hay coherencia también sendas pe ricias
médicas, sobre el borramiento total de pliegues en el ano.
También hay coherencia en la autoria: siempre indic 0 a
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C.,” ninguna otra persona me hizo nada, N. . . era el
novio de mi mama, €l me violaba, me gustaria que se muera”.
También la madre manifestd que encontré en una ocas ibn ala

nifia llorando debajo de la cama, al volver antes de I

trabajo. El estaba sentado en la cama, ello también se lo
contd6 a Errecart. Hablaba de C -, C., N,

siempre se referia a la misma persona. Existe un su stento
cientifico respecto del acceso carnal dado por los informes
de las Dras. Belli y Caunedo. Siempre mantuvo el mi smo
relato respecto al autor, tiempo y lugar. Se consta taron en

el relato de la menor coherencia, mantenimiento Yy

consistencia. La develacion emerge en el marco del juego
con su primo, de un juego esperable ante un abuso s exual,
algo inapropiado para su edad. La version de la vic tima es

convincente, creible 'y corroborado por elementos
independientes.

Respecto de la falta de motivaciéon
argumentada aparece como un desacuerdo con la decis ion.
Todos los elementos dan cuenta que estd debidamente
fundada. A continuacion refiere criterios sostenido S por
organismos internacionales respecto a los estandare s de
ponderacion propios de victimas menores de edad por
organismos internacionales. Manifiesta que existe u n

adecuado balanceo entre la presuncion de inocencia del
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imputado y la presuncion de veracidad del testimoni
nifios, que exige que este Ultimo se encuentre apoya
otros elementos de prueba como los que fueron resefi
Por ello solicita se confirme la sentencia en todos
términos.

D) Por su parte la Sra. Defensora de los
Derechos del Nifio expresa que los dichos del imputa
darian cuenta de una animosidad o sed de venganza d
denunciante en contra de C . para perjudicarlo ha sido
claramente desvirtuado. Estos hechos habrian cesado
2005 y la denuncia es del afio 2009 y asimismo tard6
en realizar la denuncia luego de develado el suceso
testimonio de la nifia en Camara Gesell ha sido anal
pormenorizadamente en la sentencia contrastandolo ¢
resto de la prueba y testimonios producidos. En el
se discutio la autoria del Sefior C .. La nifia dice que
el sefior C . la violaba y la nifia con sus propias
palabras dijo que referia a que le hagan cosas mala
atras con lo que el sefor hace pipi. Ello ensambla
examen fisico como asi las conductas de la nifia pre
develacion que luego la madre ensambla. ElI hecho qu
haya encontrado llorando debajo de la cama como asi

momento de separarse la nifia le dice a la madre “dé

se vaya”. El tribunal realiza un proceso de validac
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testimonio; uno de ellos es la persistencia del rel ato. A
la primera persona que le cuenta es a la Sra. A - .., luego

a su mama, a la psicologa Errecart y en el 102 ante Belli.
Siempre menciona lo mismo con las variaciones esper ables.
Siempre indefectiblemente mencion6 al Sr. C .. Hay
congruencia con los vestigios en su cuerpo y por ul timo la
validacion diagnéstica dada por la Lic. Diaz. La ni Aa
explica la relevancia del hermano muerto. Esa foto era
indicada por C . para amenazar a la nifia de lo que le

iba a pasar si hablaba. En relacion a la foto de C .
gque le habria mostrado la madre, ello sucede con
posterioridad a la develacion del autor por la nifia

En relacion a la determinaciéon de la

pena, la convivencia fue valorada como una circunst ancia de
realizacion, de como el sefior llevo a cabo estos ab usos y
la rebeldia fue valorada como conducta procesal que debe
considerarse a la hora de determinar la pena, fue e xplicado

y motivado. Por ello solicta se confiime la
responsabilidad y la pena. En caso de que el Tribun al
entienda que debe revocar, se opone a que ejerza
competencia positiva puesto que toda la prueba que se
produjo en este juicio dan por tierra con las prete nsiones

de anulacion que pretende la defensa.
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E) Otorgada la palabra en ultimo término

a la defensa sostuvo que la reincidencia y la rebel dia no

son términos equivalentes ni sindbnimos. Lo primero gue se

pidi6é desde el Juzgado N° 2 fue un paradero, luego que fue

ubicado en ---- ... sedicta la prision preventiva por

la gravedad del hecho. Una vez apelada, la Cémara d e
Apelaciones revoca la prision preventiva y lo deja en
libertad, por ausencia de riesgo procesal. Expresa la
defensa que el fiscal realiza una valoracion propia de
porqué A ... no le creyé a su hija intentando hacer un

alegato propio de un juicio cuando en el debate no se

discuti6 la materialidad del abuso. Sodlo la autoria

Sostiene que no hubo un revelamiento anterior a la

exhibicién de la foto de C -. Respecto del hermano, la

psicologa Errecart interrogd a la nifia por A ., ho

por el hermano mayor que se suicidd. Ahora dicen qu eM...
no vino porque se fue a vivir a Colombia. Es la pri mera vez
gue manifiestan esto. A las claras tenia que declar ar por
camara gesell, es posible que ahora esté en Colombi a pero

la denuncia fue hace 5 afios. ¢Porqué no quiso venir
A...7? Vivia con L. antes, durante y después de los

hechos. Conocia el contacto con C -, ho convivieron,
iba los fines de semana. Tanto la licenciada Diaz y

Errecart son entrevistadoras, no realizaron una per icia
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psicologica. Respecto a lo que dio la Querella sobr e la
validacion diagndstica, “no la hay”, porque no hay una
pericia psicolégica anterior a la Camara Gesell por otra
psicologa. Afirma que hay persistencia en el relato pero

tampoco lo hay. Los testimonios mas importantes no
declararon en juicio M ---YA_..No es carga de la
defensa ni de C . encontrar al autor de lo que le pasé

alL .. Se discuti6 la autoria. Es carga de los acusadores

demostrarlo y prueba importantisima no se produjo e n el
debate. Por lo cual confirma su pedido de absolucio n del
Sefor C ..

F) Cedida la palabra al imputado,

manifesté que tiene ... afos, que jamas en su vida se le
ocurriria hacer una aberracion como lo que se le es ta
acusando, es padre de tres hijos. Es inocente. No e S

culpable de lo que lo acusa.
Preguntado por el Dr. Cabral por la fecha
de los hechos, 2004, y L . hacié el ... de ... de

.... Si ofrecio la defensa a los testigos que no

comparecieron al juicio, contesté que no. A --. Vive

con su familia, tiene hijos, no vive mas con su mam a. Si
ofrecieron la pericia psicologica para L ., contesta que

no. Que era otro el defensor particular que defendi aa

C. durante la instruccién. Preguntado por la Dra.

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 18



Ano del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

Martini la fecha de la Camara Gesell y el examen mé dico,
contestaron las partes que 26 de noviembre de 2009 y 24 de
agosto de 2009.

Practicado sorteo para establecer el
orden de votacion resultd que en primer término deb e
expedirse la Dra. Florencia Martini , luego el Dr. Andrés
Repetto vy, finalmente, el Dr. Alejandro Cabral

Cumplido el proceso deliberativo que
emerge de los arts. 246 y 193 —de aplicacion suplet oria-
del Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion las
siguientes cuestiones.

PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el
recurso interpuesto ?.

La Dra. Florencia Martini , dijo:

Considerando que la impugnacion deducida

contra la sentencia fue interpuesta en tiempo y for ma, por
la parte legitimada subjetivamente y contra una dec ision
que es impugnable desde el plano objetivo, correspo nde su

tratamiento.
EI Dr. Andrés Repetto , expreso: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.
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El Dr. Alejandro Cabral , manifestd: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

SEGUNDA ¢ Qué solucion  corresponde
adoptar ?.

La Dra. Florencia Martini , dijo:

Tal como se expuso precedentemente, el

impugnante se agravio respecto de la sentencia de

responsabilidad por arbitrariedad y falta de motiva cion y,
en relacion a la sentencia que fija la pena, por vi olacion
del principio de congruencia (a tenor de la valorac ion del
aprovechamiento de la convivencia preexistente que habia
sido excluida de la acusaciéon) y doble valoracion d e la
rebeldia.

Adelanto que los agravios sostenidos
respecto de la sentencia de responsabilidad no habr an de
tener acogida, por las razones que a continuacion e xpondré.

Se agravia la Defensa por atribuir

arbitrariedad a la sentencia en cuanto no se consta tarian
los criterios establecidos para validar el testimon io Unico
de la victima en los abusos sexuales para sostener una
sentencia de condena, conforme cita de Quintana (Ca mara

Criminal Segunda, del afio 2013, con voto de quien

suscribe). Afirma la defensa que existen contradicc iones
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entre los dichos de la madre y de la tia, respecto del
momento de la develaciéon. Que asimismo la tesis de la
autoria fue armada por la madre quien ademas le mue stra una
foto de C . a la nifia. Que no hay persistencia en el

relato por cuanto no declaré la amiguita M ... aquien a
nifia le habria dicho en un primer momento como asi el de su
hermano A ..., quien estaba en déptimas condiciones de

exponer la dinamica familiar ya que convivia con la nifa.
Agrega que las licenciadas refieren la actitud prot ectora

de L . respecto de su madre, en particular frente al

suicidio del otro hermano-, la nifla no seria capaz de
provocarle mayor dolor. Expresa que tampoco se real iz6 la
pericia psicolégica que debe practicarse previo a | a

declaracibn en Céamara Gesell. Que existen omisiones

relevantes, numerosos “no me acuerdo”, sumado a un lenguaje
adultizado que supone la existencia de instruccione S
particulares. Respecto de la falta de motivacion so stuvo la

defensa que la jueza del primer voto no valoré los
testimonios ofrecidos por la defensa por considerar los
“interesados”.

Realizando un examen de la sentencia
impugnada se advierte que las criticas que ahora so stiene
la defensa fueron oportunamente introducidos por lo S

abogados particulares durante el alegato final vy
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contestados por la Dra. Malvido quien realiza el pr imer
voto. No existid6 ninguna contradiccion relevante en tre el
testimonio de A ... Y A..., habiendo manifestado A. ..

gue no recordaba el momento preciso en el que le co nto su
cufiada la develacion realizada por L . en torno al abuso.

También la sentencia contesta la presunta indicacio n del

autor por parte de la madre, al exhibir una foto de I
imputado a L .. Afirma que ya la nifia habia sefialado a

“C .” al develar el suceso a su tia, previo a que se lo

comunicara a su madre. Incluso la magistrada valora como
contradictoria la alegacion de la defensa en torno a la

relacion de madre e hija, sosteniendo por una parte una
actitud sugestiva de A ... respecto de su hija en lo

atinente al autor del suceso y por otra, que la nif a
mantenia una actitud protectora de su madre: “cuand o la

madre mostro la foto de C . para inducir a la menor,

contradice abiertamente a la calificacion dada a la

relacion materno-filial, puesto que resulta inexpli cable a
la luz de los principios de la légica como puede se r
influenciable alguien que de alguna forma aparece c omo la

mas fuerte en dicha relacion”.
Yerra la impugnante al afirmar una
“impersistencia”’ del relato por la ausencia de decl aracion

de la amiguita M ... y del hermano A. ... No se trata
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de una impersistencia en el relato, ya que justamen

haber declarado estos testigos, resulta imposible
contrastarlos con los dichos de la nifia. Las acusad
lograron sostener la persistencia del relato con lo
testigos que efectivamente declararon en el debate

A. . ., Errecart, Diaz, Belli). La Dra. Zingoni a preguntas
del Dr. Cabral afirmé que no habia podido entrevist
M... y A..., Yy que por tanto tampoco habian sido
ofrecidos por la Defensa en la instancia de la impu

(ni aun por los abogados particulares en la instanc
debate que intervinieron en el debate). Nada sabemo

lo que hubiesen dicho hipotéticamente estos testigo
pudo ser introducido al debate y valorado por el Tr

de Juicio, por lo que resulta inatinente pretender

juezas valoren un testimonio no producido al analiz

persistencia del relato de L -

te al no

gnacion
ia del
S sobre
S, Ni
ibunal
gue las

ar la

Asimismo sostiene la impugnante que no

existe validacion diagndéstica por no haberse produc
pericia previa a la Camara Gesell, sin embargo dich
entrevista no constituye técnicamente una pericia.

del protocolo de Camara Gesell instituido como meca
proteccion de los nifios a fin de establecer concret

la capacidad de los mismos para prestar declaracion

esta modalidad evitando su revictimizacion. De ning

ido la

a

Emerge

nismo de

amente

bajo

Un modo
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se establece como garantia del imputado ni como pru
pericial que valide un testimonio que, no estd de m
decirlo, en ese momento aun no ha sido prestado. De
modo me pronuncié en la sentencia 102/2014, caratul

J. DE J. S/Abuso sexual por aprovechamiento de la i

de la victima doblemente agravado”, Legajo OFINQ 91
“Todo ‘protocolo’ implica una serie de instruccione
regulan acciones y técnicas que se consideran adecu

cierta situacion. El acuerdo 4132 del 11/04/07 (TSJ

el protocolo en vistas a poner en funcionamiento el

dispositivo de Camara Gesell tal lo disponia el art

bis del antiguo régimen procesal introducido por le
provincial 2523 (actualmente receptado en el art. 1

4to del CPP como anticipo de prueba). En este senti
protocolo comparte el objetivo del propio dispositi
Camara Gesell que es proteger jurisdiccionalmente |
derechos de los nifios y niflas victimas o testigos d
delitos contra la integridad sexual en el proceso p
evitando su revictimizacion, cumpliendo de este mod
estandares internacionales aplicables (Cfr. Corte S

de Justicia de la Nacion, "Recurso de hecho deducid

N. (querellante) en la causa M., A. y otros s/abuso
deshonesto -causa N 42.394/96-" resuelta el 27/6/02

publicada en Fallos 325:1549, y lo dispuesto por la

eba
as
este
ada "H.,
nmadurez
8/2014:
S que

adas a

) aprobo

. 225

55 inc.
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Directrices sobre la justicia en asuntos concernien tes a
los nifios victimas y testigos de delitos del Consej 0
Econdmico y Social de Naciones Unidas, E/2005/20)

La validacion diagnéstica fue valorada

por la Dra. Malvido, particularmente cuando refiere ala
declaracion de la Lic. Zulema Diaz: "la declaracién de la
licenciada Zulema Diaz resulté un aporte valioso en orden a
evaluar la credibilidad de la menor, ya que cuenta con
conocimientos cientificos en la materia, fue clara y
concreta cuando afirmé que no detecté fabulacion da ndo

razones de ello”.

Respecto de las ocasiones en las cuales

la nifia no habria recordado, aun cuando la impugnan te no
seflala las circunstancias concretas que no recuerda la nifia
y su relevancia particular en torno a la credibilid ad y

coherencia del relato, lo cierto es que la jueza

preopinante valora esta situacion apelando a los pr opios
dichos de la Lic. Diaz al respecto, al igual que lo hace en
relacion al “lenguaje adultizado™: “la licenciada Z ulema
Diaz (...) afirmé que los olvidos que present6 la men or en
punto a la narracibn de los hechos, son esperables 0
tipicos, se trata de eventos traumaticos que se evo can y

reviven. Lo raro hubiera sido contestar a todas las

preguntas que formuld (...) si bien utilizé un lengua je tales
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como tortura y violacion se debe a instrucciones
particulares pero de manera alguna lo asocia a rela tos
impostados”.

Respecto de la falta de motivacion

alegada por la impugnante, advierto que, la defensa no
realizé una critica razonada respecto de la relevan cia de
los testigos de la defensa enderezada a ilustrar de qué
modo sus dichos resultaban dirimentes o condicionab an la
decision del caso. De la lectura de los alegatos fi nales
tampoco se observa que los testimonios de H RN
C... yH... Z... de algin modo resistieran la

participacion del acusado en el hecho investigado,

aportando elementos para confrontar efectivamente | a teoria
del caso de las acusadoras. Por tanto, aun cuando a siste
razon a la defensa en la inatinencia de la justific acion
esbozada por la jueza para afirmar que no valora lo S

testimonios aportados por la defensa (que serian
“interesados”) lo cierto es que no existi6 una
fundamentacion omisiva que invalide la sentencia en este
punto.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde

confirmar la sentencia de responsabilidad, en tanto exhibe
un razonamiento integrado, en el cual se conectan | 0s
hechos y las pruebas aportadas para llegar al derec ho
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aplicable. No se constatd una fractura en el razona miento

l6gico derivando en conclusiones contradictorias 0

inconciliables con las circunstancias objetivas de la
causa. En este sentido, los agravios aparecen como una
opinion discrepante sobre el valor probatorio de la S
evidencias que de ningin modo fulmina la coherencia de la

motivacion en la que se sostuvo el fallo.
En lo que respecta a los agravios
sostenidos en torno a la sentencia que fija la pena :

considero asiste razobn a la recurrente, por cuanto

efectivamente se valora como “agravante genérico” | a
circunstancia tipica contenida en el inciso “f” del cuarto
parrafo del art. 119 del Cdodigo Penal, que fuese ex cluido
al principiar el debate, por afectacién del princip io de
congruencia (entre los cargos formulados y a acusac ion
fiscal) como asi también se valora una circunstanci a ajena
al hecho por el que fuese declarado responsable, qu e no
esta tampoco prevista por el art. 41 del Codigo Pen al, como
lo es que hubiese sido declarado “rebelde” en el p roceso.

En relaciobn al aprovechamiento de la

convivencia preexistente, el mismo no constituye un

agravante geneérico tal lo sostenido en la sentencia (que
como tal debiera estar incluido en la parte general del
codigo penal como lo estan los agravantes por el us o de
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arma de fuego -41 bis-, intervencibn de menores de

dieciocho afos -41 quater- y por ley antiterrorista -41
guinquies-) y como elemento tipico fue excluido de la
acusacion, por lo que no puede en este sentido ser valorado
como agravante. Respecto de la rebeldia decretada e n el
proceso, considero gue no puede ser legitimamente r eceptada
en calidad de agravante, no sélo porque el cddigo n o lo
prevé como pauta a considerar sino también porque * el
incumplimiento a la sujecion al proceso” como lo me nciona
la sentencia, tiene asignada una consecuencia espec ifica
gue es la de justificar la prisibon preventiva (que

oportunamente se dictdé en contra de C .), pero de modo

alguno trasunta una “mayor culpabilidad derivada de | hecho
gue no se motiva en la norma” como lo sostiene la

sentencia. Es la norma penal la que pretende motiva r al
sujeto activo, no la norma procesal. La trasgresion ala
norma penal constituye un delito mientras que la

trasgresion a una norma procesal no. La intencion d e eludir
la justicia no trasunta una mayor culpabilidad deri vada del
hecho de que no se motiva en la norma. Cuando habla mos de
culpabilidad nos referimos a la reprochabilidad por el
hecho penal por el que fuese declarado responsable el
acusado y en ese contexto la capacidad de motivarse en la

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 28



Arno del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia

norma se conecta con la posibilidad de actuar de un modo
distinto al que la norma penal prohibe.

En este marco, tampoco resultan
atendibles las razones dadas por el Dr. Azar en la
audiencia de impugnacion. La rebeldia no es wuna
circunstancia analoga a la reincidencia como lo ref irié la
fiscalia. ElI art. 41 del cédigo penal alude a la
reincidencia y demas antecedentes -y condiciones pe rsonales
(...) que demuestren su mayor o menor peligrosidad)- y esta
prevision (cuya constitucionalidad ha sido incluso
cuestionada) nada tiene que ver con la prisién prev entiva
que resulta de la constatacion de peligros procesal es (o el
incumplimiento de  deberes procesales oportunamente
comprometidos). La rebeldia decretada a fines del a flo 2013
tuvo como consecuencia que dictaran la prision prev entiva
de C . pero de modo alguno esta circunstancia puede
proyectar una mayor culpabilidad por el hecho (por el que
fuese responsabilizado) que se traduzca en una pena mayor.

Por todo ello corresponde hacer lugar a
los agravios de la defensa en torno a la fijacion d e la
pena. En atencibn a que se cuentan con elementos
suficientes para ejercer competencia positiva en lo S
términos del art. 246 ultimo parrafo del Cédigo Pro cesal,
considerando los demas agravantes oportunamente val orados
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en la sentencia no cuestionados por la impugnante, estimo
ajustada a derecho la pena de seis afios y seis mese s. Mi
voto.-

El Dr. Andrés Repetto , manifestd: Por

compartir los argumentos vertidos en el primer voto :
adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Alejandro Cabral , expreso: Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto :
adhiero a sus conclusiones.

TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de
costas ?.

La Dra. Florencia Martini , dijo: Sin
costas a la Defensa por haber acogido parcialmente los
agravios de la impugnante.

El Dr. Andrés Repetto , manifestd: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Alejandro Cabral , expreso: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

Conteste con las posturas enarboladas, el
Tribunal de Impugnacion, por unanimidad,

RESUELVE
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l.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de

la impugnacién deducida por el recurrente en favor de
N. O. C., DNI N°_ ... _..... (arts. 233, 236 y
239 del CPP).-

.- NO HACER LUGAR a la impugnacién

ordinaria deducida contra la sentencia de responsabilidad ,
por no constatarse los agravios, confirmando en
consecuencia la misma por la que se declarara a N.

O. C., de deméas circunstancias personales

consignadas, como autor material y penalmente respo nsable
del delito de abuso sexual con acceso carnal reiter ado

(art. 119 parrafo tercero y 45 del Codigo Penal).
Il.- HACER LUGAR a la impugnacion

ordinaria deducida contra la sentencia de pena, por

constatarse ambos agravios, revocando, en consecuen cia la
misma y fijando la pena en SEIS ANOS y SEIS MESES de
prision de cumplimiento efectivo , accesorias legales y
costas, de conformidad a lo prescripto pro el dltim 0

parrafo del art. 246 del CPP.-

IV. - SIN COSTAS a la Defensa por el
tramite derivado de la presente impugnacion.-

V.- Remitir el presente pronunciamiento a
la Direccion de Asistencia a la Impugnacion para su

registracion y notificaciones pertinentes.-
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Dra. Florencia Martini Dr. Andrés Repetto Dr. Alejandro Cabral

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 85 T° VII Fs. 1254/1269 Afio 2016. -
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