Arno del Bicentenario de la Declaracién de la Independencia

SENTENCIA N° cien /2016.- En la ciudad de Neuquén, capital

de la provincia homénima, a los veintiséis dias del mes de
septiembre de dos mil dieciséis , Se constituye el Tribunal

de Impugnacion conformado por los Sres. Jueces, Dr.
Fernando Zvilling, Héctor Rimaro y  Alejandro Cabral ,
presidiendo la audiencia el nombrado en primer térm ino, con
el fin de dictar sentencia en instancia de impugnac ién, en

el presente Legajo MPFNQ N° 20.609 Afo 2014, caratulado

“M_., S. L. F. S/ infracci6bn art. 119 CP”,

seguido contra L . F. M., DN . i...... ,

soltero, de ocupacion o profesion ... .. , hacido el .. .. de
c..-de __... ,enlaciudadde _........ , Prov.de  ___....

- ---, domiciliado en calle ---,Mz. ___, Lote ... , casa N°
---,B° __...viviendas de la ciudad de ----, Prov. del

La audiencia prevista por el art. 245 del

CPP se llevo a cabo el dia 9 de septiembre de 2016 e
intervino por la Defensa del imputado, el Dr. Ricar do
Mendafa; por la Fiscalia, el Dr. Romulo Patti; por la
Defensoria del Nifio y del Adolescente, la Dra. Silv ia
Acevedo; y, por la querella particular, el Dr. Fabi an Turr.
También se encontraba presente el imputado, S . L.

F.M..
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ANTECEDENTES

I) Por sentencia dictada el 18/8/15 los
jueces, por mayoria del voto de los Dres. Pianay R odriguez
Gomez, con voto en disidencia del Dr. Varessio, dec lararon
la responsabilidad penal de S . L. F. M. por
el delito de Abuso sexual simple, agravado por la c ondicién
de encargado de la educacion (art 119, primer parra fo, con
aplicacion del inc. b) del 4° parrafo del C.P.). As imismo,
en fecha 20/11/15, se le impuso la pena de TRES ANO SY SEIS

MESES DE PRISION, INHABILITACION ABSOLUTA POR IGUAL
TERMINO, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS, por el hecho
consistente en que “abusé sexualmente de la menor S

V. J. cuando contaba con 11 afios de edad, en fecha

indeterminada, pero durante el transcurso del mes d e abril
de 2012, en instalaciones de la escuela N° - ... de la ciudad
de ..... (Pcia. de Neuquén), mas concretamente en el

depésito de elementos de educacion fisica de ese

establecimiento escolar, en oportunidad de estar el

encartado a cargo de la clase de esa asignatura. Pa ra
materializar la conducta achacada, el imputado le p idi6 a
la nina que lo ayudara a trasladar los elementos de la
clase de educacion fisica hacia el mencionado depds ito. Una
vez en el lugar y, cuando S . intentd salir de alli vy,
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con la clara intencion de menoscabar la integridad sexual
de la nombrada, cerré la puerta de ese recinto y, s in
soluciéon de continuidad, la interceptd, la arrincon 0
(apoy0) contra la pared, la sujetdé con sus brazos y en el
contexto descripto, le bajo el jogging y la ropa in terior
(bombacha) y procedi6 a tocarle sus zonas pudendas 0

sexuales, mas especificamente su vagina”.

En fecha 25/2/16, el Tribunal de

Impugnacion integrado por los Dres. Florencia Marti ni,
Héctor Dedominichi y Andrés Repetto por unanimidad revoco
el fallo del Tribunal de juicio y absolvio al imput ado por

el hecho que venia acusado.
Interpuesto recurso extraordinario ante

el Tribunal Superior de Justicia por el querellante

particular, declara la nulidad de la sentencia dict ada por
el Tribunal de Impugnacién, por arbitrariedad al no haber
analizado toda la prueba y reenvia las actuaciones a este
Tribunal de Impugnacion, a fin de que con nueva int egracion

y previa audiencia, dicte nuevo fallo.

) La Defensa, representada en ese
momento por el Dr. Ricardo Mendafa, habia deducido recurso
de impugnacion contra la sentencia condenatoria de fecha

18/8/15 y de imposicion de pena.
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1°) Arbitrariedad de la sentencia

condenatoria: Expresa que tiene un vicio de motivacion.

Dice que los votos de la mayoria tienen vicios insa Ivables,
por violacion al art. 193 del CPP. Refiere que la s entencia
carece de motivacion suficiente y que la sentencia de pena

no justifica acabadamente el monto de pena impuesto

Dice que en cuanto al deber de motivar

hay dos formas: 1) Analitica; 2°) Global. Que el vo to del
Dr. Varessio es analitico; que por el contrario, el del Dr.
Piana, es un voto global que no redne los requisito s de
motivacion suficiente. No ensambla todas las prueba S porque
no puede. Que el fallo debe destruir la presuncion de

inocencia y debe respetarse el estdndar de la duda
razonable. Que existe duda mientras no se destruyan las
hipétesis alternativas y, que en este caso existen
hipodtesis alternativas.
En cuanto al testimonio de la victima,
expresa que no hay signos fisicos. Que para dar

credibilidad a los testimonios es necesario Su

corroboracién por otros medios. Que se pudo acredit ar
durante el juicio que el imputado y la nifia en el m es de
abril de 2012, sélo coincidieron un dia, el 23 de e se mes.
Que es muy importante lo que dice la nifia en la Cam ara
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Gesell porque ese dia tuvieron clase en la dltima h oray
eso no coincide con lo que ella menciona que se enc ontraban
en el recreo, pues al finalizar esa hora se retirab any son

acompafadas en ese momento por un docente.

El Dr. Varessio en su voto dijo que si
bien el testimonio de la menor puede ser la base pa ra la
condena, dicho testimonio no debe tener fisuras, ni
inconsistencias. Expres6 que ali  no sbélo hay
inconsistencias internas sino también externas.

Expresa el Defensor que el Dr. Piana no

desgrana los testimonios, solo refiere que todos lo S
testimonios en mayor o menor medida avalan la teori a
fiscal. Que ello es una afirmacién dogmatica y no d a razon
para descartar otras hipotesis alternativas. Refier e que
ademas dicho voto expresa que “si bien (en cuanto a las
fechas del suceso) reducen su margen de produccion, no lo

excluyen, solo lo acotan a un lapso menor pero no r esultan
conclusivos en cuanto a la imposibilidad que existi era el
contacto entre victima y victimario” , ho explicando -

nuevamente- el por qué de tal afirmacion dogmatica.
Dice que el voto dirimente del Dr.
Rodriguez Gomez no completa el fallo. Que el art. 1 92 del

CPP exige que todas las cuestiones sean tratadas en
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deliberacion, requisito esencial, lo que no sucede. Que el
horario es relevante. La nifia dice: “yo grité” , ubicando
los hechos luego de la clase de gimnasia. Ella dice que era
un recreo, no siendo asi porque era la ultima clase y luego
se retiraban. Que este es un aspecto central que de be
tenerse en cuenta. Que ademas de que no era un recr €o, No
podia haber musica, lo que se contrapone a lo que d ijo la
menor de que gritd pero no la escucharon porque hab ia

muasica. Que tampoco es logico que sus comparfieras le
pudieran haber preguntado en el recreo qué le pasab ayles
dijo que nada, atento que no habia recreo y se reti raban.

Que entiende que existen otras

contradicciones que fueran puestas de resalto por e | Dr.

Varessio, como que le expreso6 a su madre que el hec ho habia
sido en tercer grado, para luego cambiar dicha vers ion y
decir que fue S . M.. También que a la Lic.

Errecart le comenta que el tocamiento fue por sobre la
ropa, mientras que a la Lic. Diaz le dice que fue p or

debajo de la ropa, y a la Lic. Geldres le dijo “me

arrincond y me toco la vagina”. El voto dirimente s olo dice
gue estas pequefias fisuras en el relato “no opacan la
prueba de cargo” , recurriendo a expresiones genéricas sin

dar razén suficiente. Que el juez del primer voto h ace
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conjeturas para justificar su decision.

Finalmente, entiende que los jueces no

cumplieron con el deber de motivar suficientemente su
sentencia de condena. Que el relato de la menor —fu ente
principal de informacion- tiene inconsistencias int ernas y

externas. Que el estdndar de motivacion que exige e I
Tribunal Superior de Justicia es muy alto, tal como se
demuestra en el acuerdo que revocd la sentencia del

Tribunal de Impugnacién y, por tal razén, correspon de
declarar la nulidad de este fallo del Tribunal de | uicio, y

absolver a su defendido.

2°) En cuanto a la sentencia de pena: En
primer lugar dice que no se cumplié con lo establec ido por
el art. 193 del CPP, en cuanto impone que la senten cia debe
tener el voto individual de cada uno de los jueces. Que en
el presente caso, el voto es en conjunto no cumplie ndo con
el requisito establecido por la norma. Que ello dem uestra
que no hubo discusion o, al menos, tal discusion no se pudo

visualizar en la sentencia.

A su vez, expresa el Defensor que hay dos

agravantes: 1) Monto de la pena impuesta 2) Vulnera bilidad
de la victima. Que la sentencia agrava la pena por el lugar
donde ocurre el suceso. Que entiende que ello ya es ta
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contenido en el mismo tipo penal, pues la condicion de
docente (tipo agravado), en cierta manera tiene imp licito
el lugar donde ocurre el hecho. Es asi, que conside ra que
no se puede agravar dos veces esta circunstancia, e s decir

gue el hecho tuviera lugar en la escuela.
También la sentencia agrava la pena, por
considerar que se aprovechd de una nifia vulnerable. Que

esta circunstancia no se puede acreditar sino es en

comparacion con el resto de sus compaferos y que no sabemos
guiénes eran los mismos y qué grado de vulnerabilid ad
tenian.

Por ultimo, refiere que de ninguna manera

se justifica el encierro teniendo en cuenta que el autor no
tiene antecedentes. Que de haber existido el hecho, fue
fugaz y que ya le produjeron suficiente dafio al imp utado
echandolo de la escuela. Que el fallo tampoco expli ca el
fin de prevencion especial que podria tener la pena en el

presente caso.

ll) Al contestar los agravios la

fiscalia dijo: Que la menor era una destacada alumna, sin
problemas de conducta. Que el relato efectuado en | a Camara
Gesell, conforme lo explicitado por la Lic. Diaz, e ra

coherente. El fallo se funda en el testimonio de la
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victima, de la Lic. Diaz, de las Licenciadas que la han
entrevistado, Lic. Errecart, profesores del colegio . Que
esta era una nifla cuidada por sus padres. En el pre sente
caso, hasta se pensO que podia existir algun proble ma
intrafamiliar. Luego de despejar cualquier sospecha en tal
aspecto, la nifia declara e imputa el hecho a su pro fesor de
gimnasia. Que no es una persecuciéon a M . por algun

tipo de animosidad. La nifia siempre mencioné el mis mo
agresor.

A partir del suceso la nifia comenz6 con

un comportamiento de retraimiento. No queria salir de su
dormitorio. Era una nifla que estaba en condiciones de ser
la abanderada de la escuela, comenzé a orinarse enc imay no
quiso ir mas a la escuela. Tuvo varios traumas a pa rtir de

este suceso.

La sentencia tiene coherencia,
razonabilidad y légica. Se analizé el hecho imputad oyla
responsabilidad que le cupo a M .. Se analizé en forma
concreta el hecho, la prueba y se efectué una valor acion de
cada una de ellas en forma individual y en forma gl obal. El
fallo hace una valoracion de toda la prueba mediant e el
método de la sana critica racional. Entiende que de be

confirmarse la sentencia en todas sus partes.
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En cuanto a la sentencia de pena
impuesta, entiende que no existe una afectacion o u n
perjuicio que pueda derivar de la falta del voto
individual, porque el voto es unanime compartiendo los
argumentos por los cuales no se impuso el minimo.

Dijo el fiscal que el juicio es un todo

gue consta de dos partes, juicio de responsabilidad y de
pena, pero es un todo. Cuando fue necesario disting uir los
votos, asi se hizo. En el caso de la sentencia de p ena, no
era necesario hacer una distincion de cada uno de | 0S votos
porque los tres magistrados coincidieron absolutame nte.

En cuanto a las agravantes, considera que

no puede dejarse de lado a la hora de valorar la co nducta
del imputado, que el hecho tuvo lugar en la escuela y que

la nifla se encontraba en ese momento preciso bajo s u
cuidado y vigilancia. No es lo mismo que el profeso r
hubiera cometido el hecho fuera del ambito escolar. Pone

por ejemplo, que también corresponderia agravar la
situacion en el caso que el hecho se produjera en u n ambito
hospitalario por un médico.
IV) Contestacion Defensoria del Nifio y
del Adolescente: Al respecto dijo que en el presente caso,

tanto Piana como Rodriguez GoOmez, explican por qué
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entienden que corresponde declarar la responsabilid ad de
M.. Se resefiaron todos los testimonios y se valoraron
en forma concreta.

Este hecho tuvo lugar el dia 23 de abril

de 2012 en la dltima hora de clase. Piana explica

claramente el proceso de validacion del relato. La niia
explica a la Lic. Diaz el por qué le dijo a su psic 6loga
tratante, Lic. Errecart, que los tocamientos habian sido

sobre la ropa. Y dijo concretamente porque le deba

verguenza decir que habia sido por debajo. También dice el
defensor que existe otra fisura consistente en que la menor
le dijo a su mama que el hecho habia tenido lugar c uando
estaba en tercer grado. La madre también explica es to, dice
gue la nifia no queria que se efectuara la denuncia, queria

que todo siga igual.

Si bien no hay signos fisicos, es muy

importante tener en cuenta las huellas psicolégicas .S .

era muy buena alumna, muy posiblemente la abanderad a. Era
timida, pero el ambito donde se sentia segura era | a
escuela. Luego del hecho, no queria ir a la escuela , esto

fue un cambio de actitud que fue estudiado por los
psicologos como un signo del abuso. Cambiaba el hor ario de

los despertadores para no ir a la escuela. No termi no el
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sexto grado, pero por ser buena alumna comenzé el s eptimo
grado en otra escuela. Los psicologos interviniente S
validan el relato de la victima y expresan que no t iene
signos de fabulacién. Todo ello fue valorado por lo S jueces

gue conformaron la mayoria.

Las inconsistencias que dice el defensor

existen sobre hechos objetivos, no son tales. Cabe referir
gue el hecho tuvo lugar en la dltima hora de clase, que al
terminar dicha hora, el imputado le dice a la menor que lo
ayude a llevar los elementos a un recinto que estab a
cerrado, donde se guardaban los elementos de gimnas ia.

S. describe perfectamente dicho lugar, quiere decir que

estuvo. Supongamos que no hubiera musica -tal como dice el
defensor-, aunque ella hubiera gritado el ruido pro pio de
la escuela hubiera impedido seguramente que la pudi eran
escuchar. Puede que exista alguna pequefia diferenci aen el

relato que fue aclarado por la menor.

En cuanto a la sentencia de pena, el

hecho de que se haya efectuado un voto en conjunto, al ser
por unanimidad no cambia absolutamente nada. Ya el Tribunal
de Impugnacion en el fallo “Aroca” ha dicho que ell 0 no
conlleva en forma automatica la nulidad de la sente ncia.

En cuanto a las agravantes, el Tribunal
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de juicio consider6 que la circunstancia de haber o currido
en la escuela es una agravante, lo que es sumamente l6gico.
Pone como ejemplo, que el Cdédigo Penal distingue es tas
agravantes. En el caso que el abuso sea cometido po rel

padre, se puede sumar otra agravante que es el
aprovechamiento de la convivencia preexistente con el
menor. En definitiva, considera que el lugar es una

agravante a tener en cuenta y que no se encuentra c ontenida
en la agravante de la condicion de docente.

Respecto de la vulnerabilidad de Ia

victima. Era una nifia muy introvertida y ello fue u tilizado
por el imputado a la hora de cometer el hecho. Por tal
razon, esta muy bien considerada esta circunstancia de
agravacion.

Por todo ello, solicita se confirme la
sentencia de responsabilidad, como asi también de | a pena
impuesta.

V) Contestacion de la querella

particular: El Tribunal Superior de Justicia, solicitd que

el Tribunal de Impugnacion tenga en cuenta toda la prueba
producida durante el juicio. Especialmente el relat o de la
victima, el que fue validado por cinco profesionale S
independientes, expresando que era verosimil y que no tenia
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signos de fabulacion. Los docentes de la escuela, n o]
aportaron elementos favorables al imputado. Aportar on
muchos elementos objetivos: reconocer que era una e xcelente
alumna; que la escuela era su lugar en el mundo; re conocer
qgue a fines de abril la menor dej6o de concurrir a | a
escuela, extrafiamente también el imputado deja de a sistir.
Hubo a fines de abril un cambio abrupto de la condu cta de

S., dejando de asistir a la escuela, que era lo que mas
le gustaba y se sentia segura alli. A partir de ese momento
dej6é de controlar esfinteres, se encerraba en su do micilio,

cambiaba el horario de los relojes para faltar a la

escuela. Ante ello, la primera psicéloga tratante, pensoé
gue podia existir un problema en el seno familiar. Luego se
termind develando que lo sucedido habia tenido luga renla
escuela. No habia ninguna animosidad contra M .. A

partir de alli, S . rindié examen porque su relato paso

por el filtro de cinco profesionales de la psicolog ia.
Siempre explicé claramente el lugar, las circunstan cias en
gue ocurridé, en qué consistio. Insiste la defensa e n la
existencia de dos inconsistencias internas del rela to. Una,
cuando la menor le dijo a su madre que el hecho hab ia
tenido lugar en tercer grado. Que ello fue algo que se
investigd y por eso le preguntd la Lic. Diaz. Esto fue
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explicado por las Licenciadas, quienes refirieron q ue se
debid a que por su personalidad queria negarlo o, q ue no se
le diera importancia. Lo mismo sucedi6 con la cuest ion de

si fue por sobre su ropa o por debajo de ella.

A la defensa no le gusta que el
tocamiento haya sido por debajo de la ropa. La nifia nunca
mintid, le daba verglienza.

En cuanto a la inconsistencia externa de
que el hecho no se podria haber cometido, siempre s e acuso
a M . de un solo hecho ocurrido en el mes de abril de

2012. Y se prob6 que coincidieron una vez, y en esa

circunstancia tuvo lugar el hecho. Otro problema qu e dice
la defensa que existe es que si el hecho tuvo lugar en la
altima hora o en un recreo. Lo cierto es que en amb as
situaciones existe bullicio en la escuela, algo com an que

sucede en cualquier colegio.

Se ha probado que el relato de S . es
veridico. No hay inconsistencias internas, ni exter nas. El
hecho de que no cuente exactamente lo mismo, da cue nta de
gue no fue un relato implantado. Esto no se lo espe raba y
por ello tuvo todos los signos de abuso. Si el Trib unal de
Impugnacion se llega apartar de lo dicho por los ci nco
profesionales que intervinieron, solicita se funde el por
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gué se toma dicha decision.

El voto de la mayoria respetd toda la
prueba y no efectuaron afirmaciones dogméticas, sin 0 que
las explicaron y dieron motivos suficientes.

En cuanto a la pena, dice que adhiere a

lo que dijeron tanto la fiscalia como la Defensoria del
Niflo y el Adolescente. La escala penal del hecho es de 3 a
10 afios y la pena impuesta excedié el minimo sélo e n seis
meses. Ya solo con el dafio producido, hubiera basta do para

imponer la pena que se le impuso.

Finalmente la Defensa tuvo nuevamente la
palabra y refuta nuevamente los argumentos de los
acusadores reiterando los términos de lo ya expresa do.

VI) Practicado sorteo para establecer el

orden de votacidon resultd que en primer término deb e
expedirse el Dr. Alejandro Cabral , luego el Dr. Héctor
Rimaro vy, finalmente, el Dr. Fernando Zvilling

Cumplido el proceso deliberativo que
disponen los arts. 246 y 193 —de aplicacion supleto ria- del
CPP, se ponen a consideracién las siguientes cuesti ones.

PRIMERA ¢Es formalmente admisible la
impugnacién ordinaria deducida?.

El Dr. Alejandro Cabral, dijo:
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Que corresponde examinar si se han

cumplido las prescripciones legales para que el rec urso sea
admisible, conforme lo dispuesto por el articulo 24 2 del
C.P.P.

En tal direccion cabe considerar que el

escrito fue presentado en término, por ante la Ofic ina
Judicial respectiva, por quien se encuentra legitim ado para
ello; tratdndose de una sentencia definitiva y por ende de
una decision impugnable en los términos de los arts . 233,

236y 239 del rito.

De igual modo, la impugnacion resulta
autosuficiente por cuanto del escrito presentado y de lo
debatido en la audiencia celebrada (art. 245 del CP P), fue
posible conocer cémo se configuran los motivos de
impugnacion aducidos y la solucion final que propon e.

Por lo expuesto, considero que el recurso

de impugnacién deducido debe ser declarado formalme nte
admisible.

El Dr. Héctor Rimaro , dijo: que adhiere
al voto del Dr. Cabral, por compartir la respuesta que

propone a esta primera cuestion.
El Dr. Fernando Zvilling , expresod: que

comparte la decision adoptada por el vocal del prim er voto
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en relacion a la admisibilidad de la via recursiva.

SEGUNDA ¢Qué  solucion  corresponde
adoptar?.

El Dr. Alejandro Cabral, dijo:

1°) Violacion al deber de motivar: En
primer lugar, el defensor entiende que existen
inconsistencias en el relato que no fueron abordada S por
los jueces de la mayoria.

En lo que hace a las fechas en que pudo

ocurrir el hecho, dice el defensor que en el mes de abril
de 2012, solo coincidieron el imputado y la menor e n la
escuela, el dia 23 de abril de 2012. Explica que se gun
Varessio es imposible situar a M . en la escena

relatada en funcion “a que el contexto temporo espacial

difiere de manera absoluta con lo relatado”, mientras que
Piana dice “ si bien reducen su margen de produccion, no lo

excluyen, solo lo acotan a un lapso menor pero no r esultan
conclusivos en cuanto a la imposibilidad que existi era el
contacto entre victima y victimario”, considerando la

defensa que esta es una afirmacién dogmatica.
Otra cuestibn que también considera la
defensa es una inconsistencia en el relato, es que la menor

dijo en un principio a su psicologa que el tocamien to habia
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sido sobre la ropa, para luego decir en la Camara G esell
gue lo fue por debajo de la ropa.

Por otra parte, entiende que lo relatado
por la menor no se corresponde con que hubiera musi ca
porque era la ultima hora y no el recreo. Que en la altima
hora no se colocaba musica.

Por dltimo refiere otra inconsistencia en
el relato, consistente en que en un primer momento dijo la
nifia que el hecho habia sido cuando se encontraba e n tercer
grado, para luego decir que lo fue en sexto grado.

Entiendo que a diferencia de lo que

expresa el defensor, el fallo no se sustenta en

afirmaciones dogmaticas. Ello asi, por cuanto los j ueces no
s6lo sustentan su fallo en lo que cita el defensor en su
escrito impugnaticio, sino en lo dicho por la menor , que se

aduna con lo que dieron los otros profesionales

intervinientes, cinco en total y que tanto el voto del Dr.
Piana como el Dr. Rodriguez Gomez, desgranan y valo ran
acabadamente.

Es asi que el Dr. Piana transcribe lo que
dice la menor: “Cuenta que iba a la escuela -..en...,
con un profesor de educacion fisica, llamado S .

M., cuando estaba en 6to grado, le pidi6 que lo
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ayudara a llevar una cosa al depdsito de educacion fisica,
tenian 2 veces por semana, nunca antes habia pasado nada,
era un profesor normal, le pidié que lo ayude a lle var un
tarro con pelotas que habia que guardar en una habi tacion
chiquita al costado de los barfos, lo llevaban ella y el
profe juntos, uno de cada lado, al entrar ahi al fo ndo del
cuarto, antes de salir cierra la puerta y trata de tocarla,
no se dejo, serian 4 0 5 minutos, hasta que pudo sa lir, le
dijo que no dijera nada, sali6 se fue al bafo, se s entia
rara y no decia nada, pas6 solo una vez. Quiso olvi darlo,
no queria contar nada, su madre sospechaba porque n 0 queria
ir los dias de educacion fisica, le preguntaba sino le
habian hecho nada, ella lo negaba. Lleg6 a tocarle la cola,
aclara la vagina, ella tenia puesto un joggin de pa ntalén
gue el profesor le bajé, dice que gritd pero como | a
maestra de musica pone musica muy fuerte no se escu chd, la
dicente siempre quiso bloquear lo ocurrido. Efectia un
gréafico explicando la disposicidon de la habitacion donde la
habria atacado el imputado. Refiere que estaba apoy ada de
espalda como sentada en la pared, no vio ninguna pa rte de
Su cuerpo, solo la tocaba con las manos, la dicente queria
salir, estaba desesperada, se sentia rara, fue al b afo,
tratd de tranquilizarse, se fue con sus comparfieras, relata
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qgue no le dolio en esa parte de su cuerpo, no sinti 0 que la
hubiera lastimado. Siempre habia sido bueno, le dec ia
“Profe S .7, desde abril que pasé todo hasta que sus

papas se dieron cuenta pasaron entre 2 y 3 meses, € n esos
meses lo volvié a ver y nunca le dijo nada, la dice nte
tenia miedo. Nunca le pasé algo asi con otra person a.
Sentia mucha verglienza y pensaba que si no contaba nada en
alguin momento se iba a olvidar. Describe al imputad 0, que
es alto de pelo negro con barba, como profesor era malo, se
alteraba con los chicos, a algunos compafieros que e ran
molestos o rebeldes, les tiraba cosas. Describe el lugar
donde estaban en la escuela, los bafios, la habitaci on, como
esta ubicado. Era la primera vez que el imputado le pedia a
la dicente que lo ayudara, aunque siempre lo hacia con los

otros alumnos. Nunca hubo un trato distinto con la

deponente por parte del imputado. Aclara que con una mano

la tocaba y con la otra la agarraba. Repreguntada a clara
gue le baj6 el pantalén y la bombacha la bajé de un lado y
del otro no, aclara que la tocé por debajo de la bo mbacha”.

Luego de ello dice que la declaracion de

la menor: “... se consolida en el analisis que de la misma
hace la Lic. Diaz, quien interviniera en esta, y qu e con
contundencia nos hablara de la credibilidad del rel ato de
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la menor, sin indicadores de fabulacién, sin quiebr es,
coherente, con logicidad, coherencia, gestualidad, sin
alteraciones congnitivas, relato claro, considerand 0
secuencia y progresividad del suceso, con marcas en el
antes, durante y después, con detalles del suceso y de la
escena, con gran consistencia y consonancia con lo gestual

sin agregar ni quitar nada a su recuerdo, nada fue
indicativo de fabulacibn o recreacidon de situacione S,

prolija incluso al expresar sus emociones, angustia

permanente al relatar lo sucedido, el evento es con sonante
con lo que expresa la menor, hay un retraimiento, t raga,
evita contar, da vueltas, prefiere que le pregunten , es lo
normal de este tipo de escenarios, considera que te ndra
dificultades para superar lo sucedido. El temor es propio
de un nifio menor de edad, hay reaccion de repliegue y de
huida. Respecto a contradicciones, se despejan por la Lic.
al aclarar que no advirtié6 contradicciones en la ni fa, si
hay situaciones esperables con su edad que no se pr oducen,

relacionadas con sus caracteristicas personales
A ello, se suma lo que describen los

jueces diciendo que la nifa “describe la oportunidad y

modalidad del ataque sufrido, colocando a M . de manera

univoca como autor del mismo”

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 22



Ano del Bicentenario de la Declaracién de la Independencia

También los votos mayoritarios describen

la corroboracion periférica: que no queriair a la escuela,
principalmente a la clase de educacién fisica, que no
queria salir de su habitacion, que comienza a perde r el
control de esfinteres, que cambiaba el despertador, tal
como lo describe el voto del Dr. Piana al decir “que los
dias de clase con este docente no queria concurrir, se

rasguifiaba, se orinaba, cambiaba los horarios de los

relojes, no entendia muy bien lo que habia pasado, gue se
encerraba en la habitacion y que en gabinete advier ten
coincidencia con vivencia traumatica, rebelde, ence rrarse

en la habitacion, agresion, nifia que habia sido muy

tranquila y que ahora estaba muy rebelde y agresiva con
sintomatologia que coincidia con posibles situacion es de
abuso” .

También la menor dijo que ella no queria

ir a la escuela los dias de educacion fisica porque tenia
miedo de cruzarse con el profesor. Que a él lo habi a visto
después del hecho y no le dijo nada, que eso aun le daba
mas miedo. Lo que a su vez, es corroborado por la L iC.
Ortiz, quien refiere que el espacio escolar se habi a
convertido para ella en un lugar peligroso y amenaz ante,

pudiendo advertir signos de aislamiento.
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También se refieren los jueces a lo

expresado por Lic. Geldres, que era una niia muy

introvertida, sumisa, de aparente menor edad, quien le
relato lo que le ocurridé, en la actividad de gimnas ia,
cuando llevaba los elementos para guardar. Que el p rofesor

de gimnasia la arrincona, cierra la puerta, que le

introduce su mano y le toca en la vagina. Que se qu edo
inmovil, recuerda que la menor en principio eligio el
silencio, bloqueo emocional, advierte un trastorno post
traumatico claro, con regresion, inmadurez, encierr 0,
comportamiento agresivo, incluso mudez, ataques de panico,
todo asociado con lo escolar. Sin signos de fabulac ion o de

influencia de sus padres en su relato.

Pero no so6lo esto, al haberse acreditado

gue efectivamente el dia 23 de abril coincidieron t anto la
nifia como el profesor en la clase de educacion fisi ca, lo
dicho por la menor -adunado a la expresa coincidenc ia del

resto de los profesionales intervinientes sobre la

existencia de indicadores concretos que dan credibi lidad al
relato-, le dan sustento a la conclusién que arriba n los
Dres. Piana y Rodriguez Gomez, y que fundan acabada mente en
gue el hecho se haya acotado en el tiempo a dicha f echa, no
lo desacredita, sino que por el contrario tales ele mentos
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terminan por confirmar la existencia misma del hech 0.

En cuanto a la segunda contradicciéon

referida a los tocamientos, la misma S . da una
explicacion mas que logica diciendo que al darle ve rgienza
tener que contarle esto a la psicologa, le dijo que el
tocamiento era por encima de la ropa, pero en reali dad fue
por debajo de ella. Agrega la menor “unos meses atras no lo
hubiera podido decir” “No se lo conté a nadie. Quis e
olvidarlo” . Recién lo puede contar después del tratamiento

psicolégico, todo lo cual se corresponde con lo exp licado
por la Lic. Geldres y Ortiz, sobre la timidez, aisl amiento,

vergiuenza. Lo mismo sucede con la circunstancia de

mencionar en un principio que el hecho habia sido e n tercer
grado, como manera de olvidarlo y que no se le dier a
importancia. De querer evitar una denuncia y restar le
importancia.

La circunstancia de que la menor, haya

dicho en un primer momento que el tocamiento fue po r encima
de la ropa en vez de por debajo, tal como lo dijo a la hora
de declarar en la Camara Gesell al igual de que hab ia sido
en tercer grado, no invalida su testimonio si exist en otros
elementos que pueden corroborar la credibilidad del mismo.
Es sumamente comun que los menores de edad, en los delitos
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gue afectan la integridad sexual —ya sea por sentir se
culpables, por cuestiones de pudor, o de vergluenza- , No
digan absolutamente todo lo que les sucedid. Que li miten su

relato a lo que consideren mas importante y menos

vergonzoso de contar, evitando entrar en detalles o en
muchas ocasiones disminuyendo la entidad del ataque , pero
ello de ninguna manera anula todo el resto del rela to, lo

gestual, lo corporal, lo emotivo, y toda la prueba

periféerica, como los informes  psicolégicos, las
explicaciones dadas por ella misma, otros testigos expertos
o de oidas, etc.

A igual conclusion que la precedentemente

expuesta arriban los jueces, quienes lo expresan de esta
manera: “Esta discordancia a mi entender no adquiere

entidad exculpante alguna, pudiendo obedecer la mis ma a
simple temor o negacion de la menor atacada, retice ncia y
retraimiento a finalmente exponer su relato por tod os los
motivos sefialados por las profesionales intervinien tes:

verguenza, miedo, retraimiento, negacion”

También los jueces se refieren al

testimonio de la Lic. Errecart, quien refiere que | a menor
no queria salir de su casa, que tuvo que ir hasta a i a
verla, que luego de lograr cierta empatia, mejorar su suefio
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y alimentacion, le pudo relatar que el profesor de gimnasia
luego de la clase le toco la vagina. Que tenia todo s los
sintomas de abuso, que no queria ver al profesor. Q ue en su

relato no habia signos de fabulacion, ni de abuso

intrafamiliar. Mencionan el testimonio de K --. del
Servicio Social de la linea 102 del Hospital Castro Rendodn,
la que pudo visualizar una “nifla timida, vergonzosa, le

cuenta que no estaba asistiendo a la escuela, no queria
hablar pero que era algo que le habia pasado en la escuela
que le causaba mucha conmocién, y que no queria hab lar de
los que le habia pasado, ante esto sugieren realiza cion de

terapia  para que pudiere expresarse la menor, reitera los

dichos de la madre que los dias de clase con este d ocente
no queria concurrir, se rasgufiaba, se orinaba, camb iaba los

horarios de los relojes, no entendia muy bien lo qu e habia
pasado, que se encerraba en la habitacion y que en gabinete

advierten coincidencia con vivencia traumatica”.

En cuanto a si existia muasica o no,
cuando ocurrio el hecho, tampoco tiene la trascende ncia que
pretende darle el defensor. Puede que haya existido 0 no,
gque haya gritado o no tanto, lo cierto es que
independientemente de si el grito fue fuerte o no, la

agarro desprevenida y quedo casi paralizada, tal co mo surge
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del propio relato y lo explicado por la Lic. Geldre s al
expresar “el profesor cerré la puerta la arrincond, le
introdujo su mano y le toco la vagina, le dijo que no diga

nada. Quedd inmovilizada, él se retir6. No lo podia

contar”

Los jueces valoran tal circunstancia y
expresan: “Si bien la Defensa, tratd6 con esfuerzo,
habilidad y lucidez, encontrar contradicciones, com o los
espacios en donde habria sido abusada, si la tocé p or
debajo o por encima de la ropa, si salié ella prime ro o el

profesor o, si habia muasica en el recreo, estas

situaciones, ponderadas en el voto en disidencia, n 0 opacan
la contundente prueba de cargo. Los abusos sexuales , Sobre

todo cuando las victimas son nifias 0 adolescentes, siempre
dejan huellas, aun cuando son simples, como el caso gue nos
ocupa, y en S ., fueron evidentes, para la familia, los

docentes y los expertos. Con el mismo cuidado fue
acreditada la autoria, que por temor y vergtienza, t ardo en
develar”.

Todo lo expuesto, da cuenta que los

Juzgadores no se limitaron a reproducir los testimo nios
recibidos en el juicio, sino que efectuaron una val oracion
de todos y cada uno de ellos, para luego arribar a una

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 28



Ano del Bicentenario de la Declaracién de la Independencia

conclusién en conjunto con una adecuada ilacion de todas la
pruebas, conforme la sana critica racional, conside rando
gue tales aparentes contradicciones en el relato,

analizando la totalidad de la prueba reunida, no

desvirtuaban lo esencial y sustancial de lo expresa do por
la menor.

Finalmente, aunque no lo funda
concretamente, expresa que existe una duda razonabl equelo
favorece y que no se exploraron hipotesis alternati vas. En
funcién de todo lo expuesto, queda claro que para | 0s
jueces no existe una duda razonable y, en cuanto a las
hipotesis alternativas, en un principio se penso qu e el

hecho podria tener que ver con alguna cuestion

intrafamiliar que luego del tratamiento psicolégico y de lo
expresado por la menor, se descarto absolutamente, cuestion
esta que también quedo claro en la sentencia. Concr etamente

citan lo expresado por la Lic. Diaz y lo dicho por

Errecart: “A lo largo de todo el tratamiento no advirtid

indicadores de fabulacion ni de abuso intrafamiliar , de lo
que expresamente se ocup6 de evaluar. No advirti6 n ingun
tipo de desplazamiento de foco conflictivo, vio un a
familia consolidada, con gran participacion incluso de la

familia extensa”.
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Por todo lo expuesto, y en concordancia

con la prueba reunida, considero que los votos de | a
mayoria fundan acabadamente y con razones suficient es, el
por qué de la credibilidad del relato, su correlato con
otras probanzas y la responsabilidad que le cupo al
imputado en el hecho.

2°) En cuanto a la sentencia de pena )|
Cuestiona que no se hayan efectuado votos individua les,
violando lo dispuesto por el art. 193 del CPP. b) R efiere
gue los jueces valoraron doblemente la condicion de docente
porque agravaron la conducta por haber sido cometid o el
hecho en la escuela, que a su criterio ya estaba co ntenido
en la agravante. ¢) Que también impusieron mas del minimo
por considerar que se aprovecharon de la vulnerabil idad de
la victima, en relacion a sus compafieros. d) Que no
fundaron los jueces la necesidad de una pena de
cumplimiento  efectivo, cuando es wuna persona sin
antecedentes. Que de haber existido el hecho, fue f ugaz.

En relacion al voto individual habré de
reiterar lo que he expresado en mi voto en el legaj o N°
MPFNQ 15.929 "A ., M. E. S/ ABUSO SEXUAL CON
ACCESO CARNAL”en el sentido “que la defensa no expresé6 de
gué manera le afectaba tal omision. Tampoco explicd qué
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garantia se encontraba violentada. Siendo alli, con sidero
gue la “nulidad por la nulidad misma” no puede pros perar.

Cabe destacar que en el presente caso,

hubo una decision unanime y la parte no ha explicad 0 en qué
fue afectado su derecho de defensa o debido proceso al no
haberse individualizado los votos, cuando la senten cia fue
dictada por unanimidad. Distinto hubiera sido el ca SO si
existiera una disidencia, porque alli la parte tend ria
derecho a saber concretamente por qué el ultimo de los
votantes adheria al primero o al segundo de los vot 0S.

Nada de ello ha sucedido y la cuestidon se
torna en algo absolutamente formal, que no modifica en nada
la cuestion.

Por tal razén, en el entendimiento que la
nulidad planteada, es una nulidad por la nulidad mi sma,
considero que no corresponde hacer lugar a dicho pl anteo”

Si bien el defensor refiere que no surge

si ha existido discusion, lo cierto es que existien do un
voto unanime, tampoco lo hubiera podido conocer -a menos
gue alguno de los jueces hubiera querido agregar al go al

voto de la mayoria-, por tal razén considero que de be

desestimarse este planteo.

b) Lugar en que ocurrio el hecho (la
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escuela): Entiendo que tal ponderacion para estable cer el
monto de la pena a imponer, no se corresponde con | a
agravante prevista por el art. 119 parrafo cuarto i nc. b)
del CP  “encargado de la educacion”. Como bien lo sefald la
Defensora del Nifio y del Adolescente, si fuera como lo
plantea el defensor el mismo articulo no podria agr avar la
conducta por la condicién de padre y en otro inciso agravar
“por el aprovechamiento de la convivencia preexiste nte” . Es
evidente que el lugar agrava la situacion porque el hecho
gue fuera su profesor, nada tiene que ver con que a demas
estaba en la escuela, donde la nifia iba a estudiar y se
encontraba a su cuidado y responsabilidad, al momen to de
ocurrir el suceso. Tan es asi que tuvo que dejar di cha

escuela “gue era su mundo” “el lugar donde se sentia

segura” . Los jueces lo expresan asi: “La personalidad
particular de la victima, conocida por M ., que era su

docente, y que predicé la Querella al afirmar que “ su mundo
era el colegid”, evidentemente determiné que la agr esion,
en ese ambito y para esa nifia, provocara un dafo...” y luego
agregan, “ El lugar en que se produce el ataque, que no es

parte de tipo, como cuestiona la defensa y si un ag ravante
mas, dada las circunstancias particulares del caso que
establecen la diferencia entre educador y lugar don de

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 32



Ano del Bicentenario de la Declaracién de la Independencia

practica esa la formacion”.

En funcion de ello, entiendo que este
agravio tampoco debe ser acogido.

c) Vulnerabilidad de la victima: Los
jueces en realidad hablan del dafio ocasionado, maxi me en
funcién de su personalidad. También agravan la cond ucta
porque se aprovechd de su vulnerabilidad

Asi se expresan: “ se debe tener en cuenta
la extension del dafo causado, en el que las partes

acusadoras (Querellas y Fiscalia), han centrado mas

detallada e intensamente sus alegatos. Ya en la pri mera
parte del juicio, se habia ponderado esta circunsta ncia,
como un dato determinante a la hora de develar el a buso y
acreditar su existencia..., detallado, no solo por su madre
(a la que la defensa tildé de exagerada), sino por las dos
terapeutas que la asisten: panico, verglenza, marca do
deterioro académico, retraso madurativo y desconfia nza a
los mayores”.

A todo ello agregan los jueces que el

imputado pretendié obtener impunidad “...al sorprender,
asustar y amenazar a una nifia con mayor fragilidad que
otras de la misma edad, por su estado vulnerabilida d,
conocido por su educador” . Ello lo dicen los jueces en
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funcidon de lo declarado por la Lic. Geldres, quien habia
dicho que tenia “una personalidad introvertida, aparentaba

tener siete afios y tenia trece, habla poco, era sum amente
introvertida”. La misma menor lo dijo en la Camara Gesell

al expresar que parecia de siete afos, todo lo cual hace

gue haya tenido menores posibilidades de resistir e I
ataque, tal cual lo expresaron los jueces.

En funcion de ello, entiendo que este
agravio debe ser desestimado.

d) Por ultimo, habiéndose desestimado los

agravios relativos a los agravantes, entiendo que | a pena
minima que pretendia el defensor no puede imponerse . En
funcién de ello, y toda vez que una pena superior a los
tres aflos no puede imponerse de manera condicional, es que

considero que el ultimo agravio debe desestimarse.

Por todo ello, soy de la opinion que
corresponde confirmar las sentencias de responsabil idad y
de pena, en todas sus partes.

El Dr. Héctor Rimaro , expreso: Por
compartir los argumentos y conclusiones a las que a rriba el
Dr. Cabral, me pronuncio en igual sentido.

El Dr. Fernando Zvilling , manifesto:

Comparto los argumentos y conclusiones a
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las que arriba el Juez del primer voto, y me expido
mismo sentido. Sin perjuicio de ello me permito sei

el Dr. Ricardo Mendafa se basa en el voto del Dr. D
Varessio -en minoria-, para apoyar su posicion. Lue
efectuar algunas consideraciones sobre las corrient
analiticas y holisticas, sefiala que el primer métod

mejor. Y es, en su criterio, el empleado por el Jue

minoria.

en el
alar que
aniel
go de
es
o es el

z de la

Sobre esto quiero detenerme brevemente.

Mas alla de las discusiones sobre los distintos mét
justificacion probatoria, lo cierto es que el voto
minoria, que postulara la absolucién, en realidad n
ninguno de los métodos sefialados, y mucho menos por
algunas de las variantes de integracién de ambos. L

es que centra su analisis en un tema puntual, desco

la integracion explicativa de las pruebas.

Asi, sostuvo que “La presentacion
caso sujeto a juzgamiento efectuada por las partes
acusadoras en la apertura de la audiencia, no ha si
y debidamente acreditada en el caso concreto ya que
proposiciones facticas presentadas se sostuvieron e
evidencia erronea a mi juicio frente al personal y

contundente despliegue defensivo lo que me genero d

odos de
en
0 sigue
cierto,
o cierto

nociendo

del

do legal

las

n una

uda”’. Y
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gque “Las falencias probatorias apuntadas generan du das,

ello sumado a la necesidad del estado convictivo de

certeza, que despeje toda duda razonable, considero que el
caso debe resolverse a favor del imputado. Pues deb e
generarse un estado psicoldgico respecto de la prue ba que
supere la vigencia del principio in dubio pro reo, derivado

del estado de inocencia”.

Lo expuesto da cuenta que respecto del

meétodo adoptd una posicion psicologista basada en | a duda
“como estado psicologico”. Y esto se basé fundament almente
en el tema puntual del recreo o de la finalizacion del
horario de clases, como fue sefialado en el primer v oto.

Incluso, confusamente sefiald que “no es lo mismo el

estdndar probatorio exigido para un hecho con fecha

indeterminada que a uno con fecha precisa de dia y hora”.
Es claro que el estandar probatorio “siempre” es el mismo;
en todo caso, lo que puede suceder es que se satisf aga o
no, pero sobre la base del analisis de la totalidad de las
evidencias.

Pero, de este modo desconocio,
contrariamente a los votos mayoritarios, el resto d e las
pruebas que respaldan el relato de la menor. Por su puesto
gue existen casos en los que soélo una prueba puede hacer
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caer la hipotesis acusatoria, pero este no es el ca so. El

Dr. Mario Rodriguez GoOmez, correctamente resumiéo un

conjunto de pruebas inclusivas a esa hipotesis que ya
habian sido analizadas por el Dr. Piana. El rendimi ento
escolar de la menor, la negativa a concurrir a la e scuela,

no queria ser revisada por los médicos, el modo de

develamiento del hecho y el autor, el que no fue in ducido
por la madre, y mucho menos hacia una persona deter minada,
quien ni siquiera descartd un posible abuso intrafa miliar.

Que la madre de la joven ni siquiera conocia a M -

Y no es menor la informacién aportada por

dos especialistas, como son las Licenciadas Diaz y Ortiz.
La primera descartdé “induccién” y explicod las razon es de
algunos cambios en el relato, vinculado con mecanis mos
psicolégicos de defensa. Incluso, la brindd una exp licacion
sobre las criticadas variaciones en el relato, las qgue ni
siquiera fueron consideradas. En tanto, la Licencia da
Ortiz, quien aplicd técnicas proyectivas, descartan do una

explicacion alternativa.

TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de
costas?.

El Dr. Alejandro Cabral , dijo:

Con fundamento en que el ejercicio del
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F. M. (arts. 233, 236 y 239 del CPP).

.- RECHAZAR todos los agravios
esgrimidos, confirmando la sentencia de responsabilidad y
de pena en todas sus partes.

Il.- Sin costas en esta instancia (art.

268 CPP).

derecho constitucional a una revision amplia e inte gral de
la sentencia de condena, no puede verse cercenado a nte la
amenaza o el temor de tener que afrontar el eventua | pago
de las costas procesales en caso de que el recurso sea
rechazado, es que encuentro razon suficiente para e ximir de
costas al impugnante en esta instancia (arts. 268 y 270 a
contrario sensu del CPP).

El Dr. Héctor Rimaro , expreso Que
adhiere a lo resuelto sobre las costas.

El Dr. Fernando Zvilling , manifestd: Que
comparte los fundamentos expuestos en relacion a la
eximicion de costas.

Por todo lo expuesto, el Tribunal de
Impugnacion, por unanimidad,
RESUELVE

.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por la defensa de S - L.
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IV.-  Remitir el presente pronunciamiento
a la Direccibn de Asistencia a la Impugnacién para su

registracion y notificaciones pertinentes.-

ALEJANDRO CABRAL HECTOR RIMARO FERNANDO ZVILLING
Juez Juez Jue z

Reg. Sentencia N° 100 T° VIII Fs. 1426/1445 Afio 201 6.-
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