REGISTRO N 460

ACUERDO N° 6/2018: En la ciudad de Neuquén, capital de la

provincia del mismo nombre, a los diez dias del mes de
octubre del afio dos mil dieciocho, se relne en Acuerdo la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia (TSJ), integrada
por los Dres. Alfredo A. ELOSU LARUMBE y Oscar E. MASSEI,
junto al sefior Presidente subrogante del Cuerpo, Dr. Ewvaldo
D. MOYA, con 1la intervencidén del sefior Secretario de la
Secretaria Penal, Dr. Andrés C. TRIEMSTRA, para resolver en
los autos caratulados: “I. D. T. S/ ABUSO SEXUAL” (Legajo
MPFZA N°. 22478/2017) .

ANTECEDENTES: I. El tribunal de Jjuicio, mediante

una sentencia dictada el dia 2/5/2018, por wunanimidad,
declaré a D. T. I., como autor penalmente responsable del
delito de abuso sexual, en su modalidad basica, agravado por
el wvinculo (progenitor de la wvictima), conforme a los
articulos 45 vy 119, péarrafos primero vy ultimo, con su
remisién al inciso b) del cuarto parrafo del Cbédigo Penal
(CP), por el hecho cometido en el segmento temporal integrado
por los dias 10 y 11 de junio de 2017, en perjuicio de la
menor A. J. I. —-nacida el 30/1/2013- (cfr. ff. 1/21 vta.).

E1 30/5/2018, se impuso a I., la pena de tres
afios de prisidén de ejecucidn condicional y el cumplimiento de
reglas de conducta por el plazo de dos afios, segun 1lo
previsto en los articulos 27 bis, incisos 1 y 2, 40 y 41 del
CP (cfr. ff. 22/25).

El Tribunal de Impugnacién (TI) integrado, en esa
oportunidad, por los magistrados Alejandro CABRAL, Florencia
Maria MARTINI vy Daniel Gustavo VARESSIO, dictd la sentencia
N°. 45/2018, el dia 26/7/18. Mediante la cual, hizo lugar a

un recurso ordinario presentado por la Defensa Oficial y en



consecuencia, absolvié a I. por los hechos imputados (cfr.
ff. 30/40).

II. Contra el pronunciamiento del TI, se
interpusieron dos impugnaciones extraordinarias: una, por la
Dra. Laura PIZZIPAULO, Fiscal del caso, y otra, por la Dra.
Paula CASTRO LIPTAK, Defensora de los Derechos del Nifio y el
Adolescente, en calidad de querellante en los términos del
articulo 65 del Coébdigo Procesal Penal de la provincia de
Neuquén (CPPN).

A) E1 Ministerio PuUblico Fiscal (MPF) solicitd la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 241 inciso 2
del CPPN, para habilitar esta via y encauzd su recurso por el
articulo 248 inciso 3 del CPPN (cfr. ff. 44/56 y 74/94):

Reconocidé que la declaracidén pretendida es un
acto de suma gravedad institucional.

Manifestd que el precepto cuestionado, ataca las
facultades de ese o6rgano, cercena su legitimacidédn y afecta
gravemente la tutela judicial efectiva. Que veda la revisidn
de la sentencia por un o6érgano superior y se contrapone al
articulo 16 de la Constitucidn Nacional (CN).

Aclard que no se trata de un pie de igualdad de
las partes, sino de una equidad necesaria en resguardo de
derechos vy garantias constitucionales, la que solo puede
materializarse a través de la revisidén de la sentencia y que
no parece légico que el acusador privado tenga mayor
impugnabilidad que el titular de la accidén penal publica.

Refirié a que el poder del Estado, al dgque se
aludidé en el fallo “GIROLDI” de la CSJN, representado por ese
Ministerio, es inocuo ante la primera condena y la absurda

valoracién de la prueba realizada por el TI.



Expresdé que no recurrir seria permanecer inmévil
ante una decisién que vulnera derechos constitucionales
(articulo 116 de la CN).

Estimod que el legislador establecid una
limitacién para evitar un dispendio jurisdiccional cuando no
se justifique la persecucidén penal, si ab initio se considera
una pena inferior a tres afios de prisidén. Y para centrar los
esfuerzos en los casos que lo ameriten por su gravedad o
trascendencia social.

Indicé gque, en este legajo, la Fiscalia requirid
una pena superior a los tres afios de prisidén, en razdn de los
fundamentos de la elevacién a Jjuicio. En 1los alegatos de
clausura, solicitd que se condene a I. como autor del delito
de abuso sexual agravado por el vinculo (articulos 45, 119,
primer y tercer parrafo, inciso b) del cuarto parrafo, del
CP). Esa calificacidén fue modificada en la sentencia de
responsabilidad, lo que alterd la pena pretendida por esa
parte.

Luego, ese Ministerio, la querella y la Defensa
hicieron un acuerdo parcial. Dijo que, en la audiencia de
cesura, se consensud una pena “inferior” a los tres afios de
prisién. Que el tribunal de Jjuicio impuso a I. la pena de
tres afios de prisidédn de ejecucidn condicional y reglas de
conducta (cfr. ff. 44, 74, 81 y 88).

Expuso como motivos de agravio que existe un
déficit en las explicaciones del a qguo.

Adujo que se concluyd en la absolucidén mediante
una arbitrariedad vy apreciacién absurda de las pruebas
producidas en el juicio, en el cual, el TI no estuvo presente
por lo que no se respetd el principio de inmediacién.

Cuestiondé que se reelabord una sentencia de

juicio, lo que estd vedado. Que la decisidédn fue dictada



excediendo la competencia propia del recurso, siendo su
justificacién aparente y que se funda en prueba inexistente.

Aseverd que sin conocimiento de la prueba ni de
los antecedentes del Jjuicio, se formularon criticas vy
afirmaciones que no guardan relacidén con los mismos.

Mencioné que el TI le restd credibilidad al
testimonio de la menor victima refiriendo que existen
contradicciones que no fueron explicadas por la licenciada
ZUCCARINO vy que la nifia omitié mencionar la coordenada
temporal de los hechos. Que se sostuvo que el tribunal de
juicio no tuvo en cuenta el testimonio del Dr. MACHACA,
tergiversando lo manifestado por ese testigo en el debate; 1o
que el TI desconoce por no haber presenciado el mismo y no
haber sido prueba en la audiencia correspondiente.

Que el TI analizd parcialmente la prueba, se
centr6 en examinar la labor de 1la psicdloga ZUCCARINO vy
afirmé que, con el testimonio de la menor, era la uUnica
prueba que ese Ministerio tuvo al presentar el caso.

Que en la decisidn recurrida se citd
jurisprudencia extranjera pasando por alto la 1local, en
referencia al caso “TORRES” de este TSJ.

Que la funcidén del a quo consiste en verificar
que la valoracidén probatoria efectuada en la sentencia no
haya sido arbitraria.

Que no se comparta la valoracidén realizada no la
torna necesariamente arbitraria o absurda, salvo gue se haya
producido wuna alteracién de la prueba, tergiversando su
contenido, al punto de modificarla o suplirla con informacién
irreal, “hacerles decir” lo que las pruebas no dicen, lo que
ocurridé en este caso.

Que el a quo omitidé valorar la prueba en forma

arménica e integral.



Hizo referencia a las distintas consideraciones
expuestas, en torno a la valoracién de los elementos
probatorios, por parte del tribunal de juicio y del a quo
(cfr. ff. 91 vta./92 vta. y 93 vta.).

Agregd que, parece que los jueces -del TI- exigen
a la victima de cuatro afios de edad, datos que son
irrelevantes comparados con lo que la misma expresd sobre lo
sucedido. Que la licenciada ZUCCARINO explicé que es
esperable de un nifio preescolar que sus declaraciones sean
escuetas o acotadas.

Recordd el valor del testimonio de la victima en
delitos contra la integridad sexual, como asi también, que si
bien lo expresado por la profesional no es vinculante, no
seria conveniente apartarse de ello, sin un motivo claro.

Que la total exclusidn del valor probatorio de la
declaracidén de la nifia, a partir del ataque a la licenciada
ZUCCARINO, viola elementales reglas sobre la ponderacidn de
los testimonios.

Sostuvo que las referencias doctrinarias
expuestas para sostener la solucidén absolutoria son meras
afirmaciones dogmédticas sin sustento factico en los elementos
del caso concreto.

Concluyd® que el pronunciamiento impugnado es
arbitrario, al no haberse ponderado todas las ©pruebas
trascendentes para resolver el caso. Que no se evaluaron los
dichos de la menor a la luz de las demds pruebas producidas,
conforme a las reglas de la sana critica.

También, que resulta absurdo desde que ha
existido una fractura en el razonamiento 1légico y dgque se
soslayd jurisprudencia de este TSJ respecto a la valoracidn

del testimonio de la experta.



Estimd que una valoracién de la prueba
fundamental de manera armbénica e 1integral ©podria haber
modificado la solucidédn dada.

Citdé doctrina y jurisprudencia.

Solicitdé que se habilite esta wvia, se revoque la
decisidén cuestionada y se confirme la sentencia condenatoria.

Hizo reserva del caso federal.

B) Recurso de la Defensoria de los Derechos del
Nifioc y el Adolescente [DDNA] (cfr. ff. 60/69):

La querellante encauzd la impugnacién
extraordinaria por el articulo 248 inciso 2 del CPPN, bajo el
supuesto de arbitrariedad de sentencias.

Adujo que la decisidén cuestionada afecta el
interés superior de la nifia victima (de cuatro afios de edad),
dado que sin fundamentacidén se cercenan los derechos de
acceso a la Jjusticia y la tutela Jjudicial efectiva, de
jerarquia constitucional (articulos 18, 31 y 75, incisos 22 y
23, de la CN; 8, 8.1 y 19 de la Convencidédn Americana de
Derechos Humanos; 2 y 3 de la Convencién de los Derechos del
Nifio (CDN); de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la Opinidén consultiva N°. 9, 17; la Observacidédn General N°. 5,
parrafo 12, y N°. 14; 1las Y100 Reglas de Brasilia sobre
acceso a la Justicia de las personas en condicidén de
vulnerabilidad”, adoptada en la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana y adherida por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CSJN) por Acordada N°. 5/2009; y los articulos 14
inciso 3 de la ley N°. 48; 47 y 58 de la Constitucidén de la
provincia de Neuquén; 4 de la ley N°. 2302; 13 y 61 del
CPPN) .

Expuso como agravios:



a) Que el TI se extralimitdé en su funcidn,
reeditdé el Jjuicio de manera arbitraria y absurda, a pesar de
carecer de la inmediacién propia del mismo.

Cuestiondé que el a gquo construyd una sentencia en
una hipdtesis distinta a la del debate y se alejé de forma
irrazonable de la prueba valorada por el tribunal de juicio.

Sostuvo que el no compartir la valoracidén de la
prueba efectuada por el tribunal de juicio, no habilita a la
revocacién de la sentencia. Dado que, en dicha wvaloracién no
se advierte que se haya producido una alteracidén de las
pruebas ni que se haya tergiversado el contenido de las
mismas.

Entendidé que el tribunal de Jjuicio wvalordé los
elementos probatorios de manera integral, conforme a la
naturaleza del delito (contra la integridad sexual), en el
cual no hay testigos directos, més alld de la victima (de
cuatro afios) y el acusado. Asi, se sefiald que la prueba basal
fue el testimonio de la victima con la validacién efectuada
por la psicdloga ZUCCARINO.

Indicd que el TI se apartd de ello, no valord la
edad de la nifia victima ni la naturaleza del delito y, que
recurridé a otros testimonios y elementos.

Criticd que el a quo sostuviera que el testimonio
de la nifia no debe ser valorado porque existe una deficitaria
validacién diagnéstica y que la licenciada ZUCCARINO no
explico los criterios cientificos ni la metodologia
utilizados, tampoco las razones que la llevaron a entender
que el relato de la menor es creible.

Aclard que 1la Defensa, previo a la impugnacidn
ordinaria, no hizo ninguna observacidén respecto de 1la
experticia de 1la licenciada ZUCCARINO ni aportd prueba

técnica que menoscabe su validacidn.



Afirmé que los criterios técnicos utilizados por
la psicdéloga (del Gabinete de Psiquiatria vy Psicologia
Forense de este ©poder Jjudicial) constituyen un sostén
tedbrico, siendo orientativo en el ambito forense. Y que esa
actividad no puede reemplazar la funcidén del juzgador, gquien
es el que valora el alcance y veracidad de la declaracidén de
la menor, conforme a la sana critica y en razdén de la
inmediacién del juicio.

b) Que el TI omitidé valorar el interés superior
de la nifia, victima de un delito contra la integridad sexual,
por parte de su progenitor.

Manifesté que el interés superior del nifio (ISN)
es entendido como:

- un concepto cuyo objetivo es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la CDN y por la ley N°. 2302;

- un derecho sustantivo, que debe ser evaluado
al sopesar distintos intereses para tomar una decisidn que
afecte a un/a nifio/a;

- un principio juridico interpretativo
fundamental, en virtud del cual si una disposicidén Jjuridica
admite mas de una interpretacidn, se elegird la que satisfaga
de manera mas integral el mejor interés del menor; y

- una norma de procedimiento, dado que siempre
que se tome una decisidn que afecte a un nifio en concreto, se
deberd efectuar una estimacidén de las posibles repercusiones
de la decisién en el menor y debe quedar reflejado que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho.

Agregd que la aplicacidén de la Convencidén de los
derechos del nifio, conforme al articulo 75 inciso 22 de la

CN, se realiza en las condiciones de su vigencia, 1lo dque



significa que los jueces deberdn efectivamente valorar ese
interés superior.

Destacdé que los nifilocs son un grupo vulnerable vy
merecen una proteccién especial por parte de los 6érganos
estatales a fin de garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia sin discriminacidén alguna.

Expresdé que la victima merece que el Estado
(poder Jjudicial) cumpla con su obligacidén de remover toda
barrera que impida la plena valoracién del hecho contra su
integridad sexual.

Que en este caso, mediante arbitrariedad vy
absurdidad se desvirtua el testimonio de la menor
imposibilitando su acceso a la tutela judicial de manera
efectiva.

Que no es cierto que la nifia “primero seflalara a
‘Pepe” -su padre- como la persona que le toca la colita para
mas adelante declarar exactamente 1o contrario” como 1lo
indicara la Defensa (cfr. f£. 65).

Aclard que, como consta en la Camara Gesell (CG),
la nifia A. denomina “colita a su vagina” (cfr. f. 65).

Que en el juicio se probd gque la menor presenta
“himen anular engrosado” compatible con abuso sexual
infantil, como atestiguara la Dra. Daniela TRIFILIO.

Entendidé gque no hay contradiccidén en el relato a
la nifila, guien siempre 1indicdé a su padre como autor del
tocamiento en su “colita, ‘mi papd solamente me tocd la cola..
yo senti que me tocdé la cola, me tocd cuando dormimos.. me
senti mal porque él me tocé la cola y me sentia mal.. estaba
bien pero me sentia mal en mi colita.. mi papda me pone el dedo
en mi colita  (TEXTUAL Cédmara Gesell)” (cfr. f. 65 vta.,
resaltado -el relato de la menor- con negrita en el

original) .



Que nunca declaré lo contrario sino que la nifa
refirié que “en el momento de hacer la cémara gesell su papa
no le tocaba la colita —-ahi-” (minuto 12 de la CG) lo que es
muy distinto a sostener que la menor haya dicho que el hecho
no ocurridé como sostuvo la Defensa (cfr. f. 65 vta.,
subrayado en el original).

Que la psicdloga, que entrevistd a la menor en la
CG, explicdé que la nifila estaba agotada en razdén de su edad:

“‘quiero enfatizar que es esperable que un nifio preescolar

sea escueto y acotado’.. la nifia ‘ratifica, sostiene lo que
dijo en los primeros doce (12) minutos de [la] Cémara
Gesell’[,] 1luego no quiere hablar mas, quiere Jjugarl(,]
empieza a mostrarse cansada y demanda los juegos[:] ‘jugamos

la otra vez -en referencia a la audiencia preliminar de
camara gesell”™” (cfr. £f. 65 vta., resaltado parcial con
negrita en el original).

Que 1la psicdloga indicd que el relato no fue
inducido por un tercero porque hay un correlato emocional vy
gestual, una afectacidédn clara, que la menor sigue ratificando
cuando se le hacen recapitulaciones. Que en la valoracidn
integral no hay contradicciones fundamentales, es
consistente. Que la licenciada ZUCCARINO concluybé que la nifia
utilizdé el tiempo pasado desde el presente.

Cuestiond que todo ello, no fue valorado por el
TI. En tal sentido, no se wvaloraron 1las competencias
testimoniales de la nifia en razén de su edad y madurez como
lo explicd la profesional.

Que la resolucidén del TI no logra visualizar los
derechos de la nifia victima, de Jjerargquia constitucional,
causandole un gravamen irreparable. Es decir que, se ha

vulnerado el interés superior de la nifia A. y la especial



proteccidén reconocida como un deber de prestacidén positiva
del Estado.

Citdé doctrina y jurisprudencia.

Solicitdé que se disponga la admisibilidad del
recurso intentado, se revoque el pronunciamiento del TI, como
asi también, que se confirmen las sentencias de
responsabilidad y de imposicién de pena.

Hizo reserva del caso federal.

IIT. Por aplicacién de lo dispuesto en 1los
articulos 245 y 249 del CPPN, se convocd a una audiencia oral
y publica en la que las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones (cfr. registro audiovisual y acta de
audiencia de fecha 6/9/2018).

En primer término, hizo uso de la palabra por el
MPF, el Dr. Maximiliano BREIDE OBEID, quien argumentd sobre
la admisibilidad formal del recurso. Dijo que hay una
cuestidén previa, la legitimacidédn de ese Ministerio frente a
un caso donde hay una condena de tres afios de prisiédén, en el
limite del articulo 241 inciso 2 del CPPN. Aclardé que, si
bien en el escrito se plantea la inconstitucionalidad de este
limite, no se va a expresar en esos términos, sino a
interpretar -en lo que respecta a ese articulo- qué significa
requerir. Sostuvo que la accidén de requerir se plasma al
momento del control de la acusacidn. Que en esa oportunidad,
se requirid® una pena superior a los tres afios de prisidén. En
el devenir del Jjuicio, el tribunal mutdé la calificacién de
abuso sexual con acceso carnal a abuso sexual simple agravado
por el vinculo. Lo que implicd, que después de esa
declaracidén de responsabilidad, hubo un acuerdo entre la
Defensoria y Fiscalia en el monto de pena a aplicar, que fue
finalmente de tres afios. Entendid que no se aplica el limite

del articulo 241 inciso 2 del CPPN, en este caso particular.



La idea del legislador de vedar la posibilidad recursiva del
MPF, estd dispuesta para no llevar aquellos casos que tienen
menos contenido de pena o mas insignificante a este tipo de
recurso excepcional. Pero que también es excepcional, cuando
un TI dicta una resolucidédn arbitraria y sorpresiva para las
partes. En cuanto a los motivos de agravio, manifestdé que se
encuadra en el articulo 248 inciso 2 por la doctrina de la
arbitrariedad de sentencia y el inciso 3, en el sentido que
contradice jurisprudencia de este TSJ. En lo restante, amplid
lo expuesto en el escrito recursivo.

Luego, hizo uso de 1la palabra 1la Dra. Paula
CASTRO LIPTAK, Defensora de 1los Derechos del Nifio y el
Adolescente, quien confirmé su presentacidén recursiva vy

amplidé su argumentacidn.

Ambos acusadores solicitaron que se revoque el
pronunciamiento impugnado y que se confirme la sentencia del

tribunal de juicio.

Por Uultimo, se cedidé la palabra a la Defensa
(articulo 85, segundo péarrafo, 1in fine, del CPPN). E1l Dr.
CANCELA sostuvo gque ninguno de los dos recursos puede
trasponer el limite de la admisibilidad. Respecto al de 1la
Fiscalia, dijo que el Dr. BREIDE OBEID ha cambiado los
motivos del escrito y que agrega el del requerimiento. Afirmd
que el requerimiento no es solamente cuando se va a hacer el
control de acusacidén, que si no habria requerimiento en el
juicio, no podria dictarse sentencia. Se refirié al planteo
de la inconstitucionalidad porque estd en el recurso. Que la
Fiscalia ilustra que la CSJN sostuvo que la declaracién de
inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad
institucional, tratdé de explicar por qué y lo hace a partir

del articulo 16 de la CN, que estaria afectada la igualdad vy



trae a colacién el fallo “GIROLDI”. Que esa Defensa supone
que qgquiso decir pero, en realidad, el fallo citado se trata
de un recurso de la defensa y no tiene relacién con este
caso. La Defensa, también, aludidé al caso “JAUREGUI”. Agregd
que con esa declaracidén seria la Unica manera de sortear el
obstaculo del articulo 241 inciso 2 del CPPN. Aclardé que la
Fiscalia y la Defensoria acordaron una pena de 3 afios. Que en
“ARCE” de la CSJN, se establece que 1los recursos tienen
anclaje en los tratados internacionales de derechos humanos
(PIDCP, CADH), que estadn relacionados a las personas, no a
los Estados. El1 fiscal tiene anclaje solo en los preceptos
legales, por eso, el legislador puede establecer un limite a
su faz recursiva sin que signifique ningun tipo de
inconstitucionalidad. Que también lo sostuvo esta Sala, en el
Acuerdo N°. 2/2018 “GONZALEZ PANUTTI”. Que tampoco se puede
admitir el recurso de la Defensora de los Derechos del Nifio.
Que ésta cuando habla de la admisibilidad, dijo que por el
articulo 248 inciso 2, arbitrariedad de sentencia, porgue se
han conculcado los derechos de acceso a la Jjusticia y la
tutela judicial efectiva. Hizo notar que las cuestiones de
hecho y prueba no son federales y qgue no basta con decir
arbitrariedad y tutela judicial efectiva, porgque parece que
no se afectaron hasta que fue condenado y que cuando se
modificd se alude a que se vulneran los derechos. La tutela
judicial efectiva significa que se puedan ejercitar 1los
propios derechos e intereses (acceso a la Jurisdicciédn,
debido proceso, posibilidad de peticionar, ofrecer prueba,
obtener sentencia, un recurso), es lo qgue estadn haciendo.
También se dijo que la disconformidad no es arbitrariedad vy
ninguno de los acusadores acreditdé la misma. Dijo que el
tribunal de Jjuicio condena a I. con la declaracidén de la nena

y el aval de la licenciada ZUCCARINO, por abuso sexual simple



agravado por el vinculo. Cuando van a la cesura, le proponen
un arreglo de tres afos de prisién en suspenso, lo que
acepta, pero se advierte que dejen constancia que iban a
apelar la responsabilidad. Si quieren introducir la
inconstitucionalidad es tardia porque ahi se enteraron que
iba a apelar y nadie puede alegar su propia torpeza. Procedid
a refutar lo argumentado por los recurrentes. Que la Fiscalia
dijo que se hizo un juicio sobre el juicio, considerd que eso
es falso. Que el TI tiene que verificar si es arbitraria o
absurda la valoracién de 1la prueba, exactamente 1lo qgue
ocurridé. Que se dijo que se ha fundado en prueba inexistente,
se preguntdé cudl fue esa prueba. Que hablaron de gque se
basaron en doctrina extranjera, soslayando “TORRES” del TSJ,
que no es cierto. Que si habla de la teoria del Dr. SCHIAVO,
que es de la Corte Suprema de Justicia de EEUU, el tribunal
de Jjuicio, cuando somete a ese test a la Dra. TRIFILIO. Lo
que dijo el TI fue que si se hubiese sometido al mismo test a
la licenciada ZUCCARINO, no hubiese pasado. La querellante
dijo que se le exige rigor cientifico y la Defensa contestd
que se tiene que dar fundamentos. Que no se altera prueba. La
Defensora del Nifio dijo, primero, el tribunal se basd en el
testimonio de la nifia. Efectivamente, no hay otro. Se aparta
y no valora. El1 tribunal, si valora, dice que esta nifia se
contradice y que no habia un parametro objetivo para declarar
que estaba en condiciones, que la licenciada dijo que hay que
tener en cuenta la edad, la coordenada temporal. La Defensa
manifestd que hay un protocolo del poder Jjudicial para este
tipo de casos, que son nifias preescolares, se menciona:
desarrollo cognitivo, atencidn, capacidad linglistica,
expresién explicita gestual, etc., a evaluar y gue nunca se
hizo. Estd claro en la sentencia del TI, la licenciada no

sabe cbémo explicar, dice en general el relato fue coherente.



Y esto es en particular, tiene que haber una coherencia
interna y después si, adunarlo con las cuestiones externas
para ser un testimonio creible. Que no es cierto qgque no
tuvieron en cuenta el caso “TORRES” de este TSJ. Aqui, hubo
una nifia que se contradijo, una validez de ese testimonio que
no se puede justificar, una ausencia de médico y una omisidn
de esas construcciones periféricas, por eso el tribunal dice:
no aplicamos el caso “TORRES”, porque no se puede aplicar.
Que la Defensora del Nifio dijo que se ha tergiversado el
contenido de la prueba, al punto de modificarla o suplir con
informacién irreal. Esto no es cierto. Que para defender el
interés superior del nifio, hay gque preparar bien el caso,
presentar pruebas y que dicho interés, no es condenar. Que no
hay arbitrariedad, tampoco la han demostrado. Hay una
orfandad probatoria y un déficit tan alarmante que se llega a
la absolucidén. Que 1lo correcto y ajustado a derecho queda
comprendido en lo que sostuvo el TI. Propuso nuevamente la

absolucidédn. Hizo reserva del caso federal.

Pasados los titulares de la Sala Penal a
deliberar en sesién secreta, se constatd la ausencia de
opiniones plenamente coincidentes en algunos de los temas a
decidir, por lo cual se convocd al sefior Presidente
subrogante del Cuerpo, Dr. Evaldo D. MOYA; quien previo a
terciar en el asunto tuvo acceso pleno al contenido de las
audiencias y a las demas constancias del legajo (articulo 4,
primer péarrafo, segunda oracidén, del Reglamento de Divisién
en Salas del Tribunal Superior de Justicia, Acuerdo N°. 4464,
punto XIII, modificado por Acuerdos N°. 4473, punto XXV vy
5038, punto 6).

IV. Llevado a cabo el sorteo pertinente, resultd

que, en la votacidén, debia observarse el siguiente orden: Dr.



Oscar E. MASSEI, Dr. Alfredo A. ELOSU LARUMBE y Dr. Evaldo D.
MOYA.

Cumplido el procedimiento previsto en el articulo
249 del cédigo de rito, la Sala se plantea las siguientes:

CUESTIONES: 1°.) ¢Es formalmente admisible la

impugnacién extraordinaria interpuesta?; 2°.) En el supuesto
afirmativo, ¢resulta procedente la misma?; 3°.) En su caso,
cqué solucidédn corresponde adoptar? y 4°.) Costas.

VOTACION: A la primera cuestién, el Dr. Oscar E.
MASSEI dijo:

1) Los escritos fueron presentados en término,
contra una decisidén impugnable, conforme a los articulos 227,
233, 237 y 242, primer parrafo, en funcidén del 249 del CPPN).

En relacidén al plazo legal, se hace constar que
este TSJ dispuso, oportunamente, la suspensidén de términos vy
actividades para los organismos de la III Circunscripcidn
judicial, para los dias 25, 26 y 27 de julio de 2018, por 1lo
que las dos presentaciones recursivas son tempestivas (cfr.

www.jusneuquen.gov.ar, ff. 30/40, 41, 43, 44/56, 57, 60/69,

70 y 74/94) .

2) En lo atinente a la legitimacidén subjetiva
para recurrir la sentencia absolutoria dictada por el TI,
cabe distinguir entre los aqui impugnantes:

A.1) El Ministerio Fiscal solo tiene legitimaciédn
subjetiva para recurrir una sentencia absolutoria “(..) si
hubiere requerido una pena superior a los tres (3) afios de
privaciédn de 1libertad (..)”, conforme a lo previsto en el
segundo inciso del articulo 241 del CPPN.

En este caso, el tribunal de Jjuicio aclard que,
en la audiencia de cesura, las partes “decidieron no ofrecer
prueba, a la vez que efectuaron ante el Tribunal la propuesta

(que formularon tras previo acuerdo) de que D. T. I. sea


http://www.jusneuquen.gov.ar/

condenado a la pena de 3 (tres) afios de prisidén de ejecucidn

condicional y a (..) reglas de conducta por el plazo de 2
(dos) afos (..)"” (cfr. f£. 22 vta.).
Ello, fue reconocido por las partes

intervinientes en la audiencia ante esta Sala (cfr. registro
audiovisual y acta de audiencia del 6/9/2018).

A.2) En ese escenario, el Ministerio Fiscal
plantedé la inconstitucionalidad del articulo 241 inciso 2 del
rito local, en el libelo recursivo.

Sin embargo, en la audiencia celebrada con motivo
de esta impugnacién extraordinaria, el Dr. BREIDE OBEID
manifestdé que, si bien se hizo ese planteo en el escrito, no
se va a expresar en esos términos, sino sobre 1la
interpretacién del término “requerir” (cfr. registro
audiovisual y acta de audiencia del 6/9/2018).

A.3) Sobre el particular, se aclara que esta Sala
Penal comparte la doctrina consolidada de la CSJN, segun la
cual, “la declaracién de inconstitucionalidad de una
disposicidén legal constituye un acto de suma gravedad, siendo
una de las mas delicadas funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de Jjusticia, vy que debe ser
considerada como udltima ratio del orden Jjuridico (MONGES
Analia M. C/ U.B.A. resol 2314/1.995, 19.96-12-26, Fallos
319-0, ED17-07-1.997, N°48.038, LL14-05-1.997, N°95.362), vy
s6lo debe ejercerse cuando la repugnancia con la cléausula
constitucional es manifiesta y la incompatibilidad
inconciliable (Fallos 311:394; 312:122; 322:842) o Dbien
cuando se trate de wuna objecidén constitucional palmaria
(Fallos 14:425; 105:22; 112:63; 182:317; 200:180, entre
otros), de tal manera qgue no debe recurrirse a ello sino
cuando una estricta necesidad lo requiera (Fallo 260:153).

Ello asi, en la medida que es deber de la Corte agotar todas



las interpretaciones posibles de una norma antes de concluir
con su inconstitucionalidad. Sabido es que la misma es un
remedio extremo, que sbélo puede operar cuando no resta
posibilidad interpretativa alguna de compatibilizar la ley,
con la Constitucidén Nacional y los tratados internacionales
que forman parte de ella, dado gque siempre importa desconocer
un acto de poder de inmediata procedencia de la soberania
popular, cuya banalizacién no puede ser republicanamente
saludable (CSJN L.486 XXXVI “LLERENA, Horacio Lulis s/ Abuso
de armas y lesiones Art. 104 y 89 del CP- causa 3221" rta. el
17/5/2005) .

En el presente caso, las partes reconocen el
caradcter excepcional de la pretendida declaracidén de
inconstitucionalidad.

Ademéds, el acusador publico hizo wuso de su
facultad de desistir de esa pretensidédn en la audiencia ante
esta Sala (articulo 245, segundo péarrafo, uUltima parte, en
funcién del 249 del CPPN). Siendo ello asi, conforme al
principio dispositivo, el tratamiento de ese planteo deviene
abstracto.

A.4) Ahora bien, el Ministerio Publico propuso
una interpretacidédn de la expresidn “requerir una pena
superior” que -a Su parecer- haria posible, en este legajo,
sortear la limitacidén del articulo 241 inciso 2 del CPPN.

El acusador publico sostuvo que, a los fines de
ese precepto, el requerimiento de pena a considerar es el que
se efectta en la audiencia del control de la acusacidn
(articulos 168 y 169 del CPPN) y gque, en esa oportunidad,
requiridé una pena superior a los tres afios de prisidn.

Aqui resulta conveniente hacer algunas
distinciones, vya que se considera que el requerimiento de

pena a tener en cuenta a los fines del articulo 241 inciso 2



del rito local, wvaria segun cuidl sea la solucidén a la que
arribe el tribunal de juicio (absolucidén o condena).

En aquellos casos en dque, tras el debate, el
tribunal de juicio dicta una absolucidén, no se accede a la
fase de cesura y por ende, no se celebra la audiencia
correspondiente. En esa situacidén, 1la parte acusadora no
tiene la posibilidad de formular su requerimiento de pena
ante los magistrados del Jjuicio, por ende, la pretensidn
punitiva que lo habilitard o no para impugnar el fallo
absolutorio serd la que se formalizé en la audiencia del
control de acusacidén, esto es, la Ultima oportunidad posible
que tuvieron de formular un requerimiento punitivo.

En un escenario distinto, esto es, dque los
magistrados del Jjuicio declaren la responsabilidad penal del
imputado, se habilita la segunda fase del juicio. A la misma,
las partes acceden con el conocimiento de las circunstancias
del hecho tenidas por acreditadas, la calificacidén legal y el
grado de participacidén determinados en el fallo. Entonces, en
la audiencia de la cesura, la parte acusadora tiene que hacer
un requerimiento de pena concreto, dentro de la escala penal
prevista para el delito por el que fue declarado responsable
el imputado y la asistencia técnica hara los planteos que
estime pertinentes. Trabada la controversia, la pena
pretendida por la acusacidén serd el limite punitivo a 1los
fines de la individualizacidén de la pena por parte de 1los
jueces (articulos 85, tercer parrafo y 196, segundo pérrafo,
del CPPN). En este supuesto, el requerimiento de pena
efectuado en esa audiencia de cesura serd el que determinara
la suerte de la legitimacidén subjetiva de la parte acusadora.

En este caso, la primera fase del juicio concluyd
con la declaracidén de responsabilidad de I.. A partir de las

circunstancias del hecho tenidas como debidamente



acreditadas, el tribunal de juicio determindé una calificaciédén
legal distinta a la propuesta por la acusacidén (més favorable
al imputado). Se condendé al nombrado como autor penalmente
responsable del delito de abuso sexual, en su modalidad
basica, agravado por el vinculo, conforme a los articulos 45
y 119, péarrafos primero y Ultimo, con su remisidén al inciso
b) del cuarto parrafo del CP (cfr. ff. 1/21 vta.).

En la audiencia de cesura, los acusadores
tuvieron la posibilidad de ejercitar su facultad de requerir
una pena acorde a la calificacién dada en la sentencia,
dentro de una escala penal de tres a diez afios de reclusidén o
prisidén, conforme a los articulos antes citados.

Esto implica que el Ministerio Fiscal pudo haber
requerido la aplicacidén de una pena privativa de la libertad
superior a los tres afios. Sin embargo, no ejercid esa
facultad y en su lugar, optd por acordar una pena de tres
afios de prisidén de ejecucidn condicional (cfr. ff. 22/25).

Y con ese proceder, el acusador publico consintid
colocarse fuera del limite objetivo previsto por el articulo
241 inciso 2 del CPPN.

Con posterioridad, ante el recurso ordinario
presentado por la Defensa contra la declaracién de
responsabilidad, el TI resolvidé dejar sin efecto la misma vy
dictar la absolucidén de I..

En ese contexto, el Ministerio Fiscal carece de
legitimacioén subjetiva para recurrir esa sentencia
absolutoria, siendo ello, un efecto de su propio acto.

En consecuencia, ante la ausencia de uno de 1los
requisitos necesarios para la apertura de esta instancia,
corresponde declarar la inadmisibilidad de la via
extraordinaria local, intentada por el acusador publico

(articulos 241, inciso 2, a contrario sensu, y 249 del CPPN).



B) En cuanto a la legitimacidén subjetiva de 1la
Defensoria de los Derechos del Nifio y del Adolescente, en su
cardcter de querellante, el articulo 240 del rito local le
reconoce la facultad para impugnar una sentencia absolutoria,
sin ningtn tipo de restriccidén asociada al monto de la pena
pretendida (articulo 240 del CPPN).

3) A partir de este punto, las consideraciones
siguientes se limitaran al recurso de la parte querellante.

Aclarado ello, el remedio intentado resulta
autosuficiente porque de su lectura se hace posible conocer
cémo se configuran -a juicio de la recurrente- los motivos de
impugnacién extraordinaria aducidos y la solucidédn final que
propone.

4) En lo atinente al carril wutilizado por la
querella (articulo 248 inciso 2 del CPPN), en primer lugar,
cabe recordar que las cuestiones de hecho y prueba son ajenas
a la instancia extraordinaria federal, sin embargo, tal
principio cede ante un caso de arbitrariedad de sentencia.

Y si bien, este uUltimo supuesto se trata de una
excepcidn, se tiene en cuenta que el agravio de la recurrente
se origindé en la decisidén del a quo. También, que la cuestidn
gira en torno a un presunto exceso por parte del Tribunal de
Impugnacidén, en el ejercicio de su funcidén de contralor de
las decisiones del tribunal de Jjuicio, que afectaria el
principio de inmediacidédn y el interés superior de la menor.

En ese marco, estimo que corresponde la apertura
de esta instancia. Ello, claro estéd, sin que implique abrir
juicio sobre el fondo del asunto, lo que resulta materia de
analisis en la siguiente cuestidn.

5) Por 1lo expuesto, estimo que corresponde
declarar, primero, la inadmisibilidad de la via intentada por

el Ministerio Fiscal vy, segundo, la admisibilidad de 1la



impugnacién extraordinaria deducida por la Defensoria de 1los
Derechos del Nifio y el Adolescente. Tal es mi voto.

El Dr. Alfredo A. ELOSU LARUMBE dijo:
Respetuosamente, dejo planteada mi disidencia en torno a esta
primera cuestidn, con los alcances que a continuacién
expongo.

Tal como se desprende de 1los antecedentes que
enuncia este Acuerdo, el Tribunal de Impugnacién revocdé la
sentencia condenatoria dictada sobre el imputado D. T. I. vy,
sin reenvio, dispuso su absolucién de culpa y cargo (conf.
articulo 246, UGltimo parrafo del CPPN).

Contra ese pronunciamiento las partes acusadoras
-Fiscal y Querella- interpusieron el control extraordinario
establecido en el articulo 248 del CPPN, motivador del
presente decisorio.

Ahora Dbien: la particularidad que presenta una
situacidén semejante, en donde la absolucidén dada durante la
instancia de apelacién priva de todo efecto la condena del
tribunal de grado, me lleva a un replanteamiento en torno al
modo en que debe garantizarse el derecho al recuso de las
partes que se agravian por ello.

En tal sentido, desde antiguo nuestro Maximo
Tribunal Nacional viene sefialando que “(..) la garantia del
articulo 18 de la Constitucidn Nacional ampara a toda persona
a quien la ley le reconoce personeria para actuar en juicio
en defensa de sus derechos, sea que actue como querellante o
acusado, actor o demandado, pues no se justifica un
tratamiento distinto a quien postula el reconocimiento de un
derecho, asi fuere el de obtener la imposicidén de una pena y
quien se opone a ello” (CSJN, Fallos 268:266, el destacado es

propio) .



Remarcaba en la cita previa un requisito
esencial: el reconocimiento normativo para impugnar
(legitimacién), pues también la Corte afirmd la
constitucionalidad de ciertas limitaciones recursivas
dirigidas a las ©partes acusadoras (cfr. CSJN, Fallos
320:2145, “ARCE”, vy 324:3269, “MAINHARD”).

En el marco de esta asimetria en materia de
recursos, y mas precisamente en el tépico de la sentencia
absolutoria, el cédigo procesal penal de Neuquén establece
una diversa facultad para impugnar, segun se trate del
Ministerio Publico Fiscal o de la gquerella (conf. articulos
240 y 241 del CPPN).

En efecto: partiendo de dos causales recursivas
comunes y taxativas, como ser la arbitrariedad de 1la
sentencia o la absurda apreciacidédn de las pruebas recibidas
en el Jjuicio (articulo 237 CPPN), la querella no tiene
ninguna clausula que la limite en este plano, mientras que el
Fiscal sbélo puede deducir su apelacidén "“(..) si hubiere
requerido una pena superior a los tres afos de privacidn de
libertad” (articulo 241 del CPPN).

Asi entonces, a la luz de la pretensidédn Fiscal
que obra en el caso gque aqui se analiza (no superadora de 1los
tres afilos de prisién) el Ministerio Publico Fiscal carece de
recurso contra la absolucién dictada, tal como lo expresa en
sus fundamentos el voto que abre este Acuerdo.

Consecuentemente, a dichos argumentos adscribo
plenamente.

El problema -y agqui el motivo de mi disidencia
parcial- se origina con el planteo recursivo de la querella,
pues ésta llega a la maxima instancia provincial a través de

un recurso de excepcidn, en donde los recaudos de



admisibilidad se tornan mucho més rigurosos que los qgue
rodean a una impugnacién ordinaria.

Esta situacidén no es menor, vya que la via
extraordinaria local no es un medio eficaz ©para la
reexaminacién de un primer fallo, vya sea de condena o de
absolucién. Por el contrario, es el Tribunal de Impugnacidn
quien tiene asignada dicha competencia (articulo 33, inciso 1
del CPPN).

Considero entonces, a partir de un estudio més
profundo de la cuestidén, que en estos excepcionales casos,
donde el o6rgano de Alzada, tras actuar con competencia
positiva arriba a una primera sentencia de condena o
absolucidén, debe propenderse a un procedimiento recursivo
ante ese mismo 6rgano (con una integracidén diferente) de modo
tal que puedan realizarse plenamente los derechos de las
partes legitimadas.

Ello no resultaria algo novedoso ya que ha sido
dispuesto por nuestro Madximo Tribunal Nacional en otros casos
de cierta analogia al presente, en aras a lograr mecanismos
apropiados para garantizar el acceso a un recurso sencillo vy
eficaz (vgr. CSJN, Fallos “DUARTE, Felicia s/ Recurso de
Casacién, D. 428.XLVIII vy “CHAMBLA, Nicolds vy otros s/
Homicidio”, C. 416.XLVIII).

No desconozco que los fallos precedentemente
invocados se vinculan <con la garantia que hace a la
proteccidén del derecho convencional a impugnar la sentencia
de condena (articulos 8.2.h. de la CADH y 75 inciso 22 de la
CN). Sin embargo, nada impediria instrumentar ese mismo
sistema de control para estas otras situaciones en pos de
optimizar los derechos de todas las partes legitimadas.

Debo ser bien claro en este punto: la postura que

propongo no implica reconocerle aqui a la dquerellante



institucional el derecho a la doble conformidad Jjudicial,
pues en mi concepto eso se traduce en una garantia que ha
sido consagrada de modo exclusivo en beneficio del imputado.
Lo que digo, es que una vez reconocida la legitimidad de ese
derecho por parte del legislador hacia alguno de 1los
litigantes -cualquiera fuere-, tal prerrogativa no puede
quedar acotada a un procedimiento de marcada estrechez que 1lo
pueda tornar ilusorio, pues de lo contrario se alteraria el
derecho que puntualmente se consagrd a su favor.

En vista de lo expuesto, propongo al Acuerdo que
se remitan estas actuaciones al Tribunal de Impugnacibén para
que, con otra integracidén, analice la correccidén juridica de
la sentencia absolutoria dictada sobre D. T. I.; qguedando
preservado este Cuerpo como instancia apelada sbélo para un
eventual recurso que pudiere presentarse luego, el cual
quedard sujeto a las taxativas hipdtesis de procedencia
previstas en el articulo 248 del cdédigo adjetivo. Mi voto.

El Dr. Evaldo D. MOYA dijo: El temperamento
procesal que propone el Dr. ELOSU LARUMBE en torno al tramite
que debe imprimirse al recurso de la querella institucional -
que es donde se centra la Unica discrepancia que aqui debo
dirimir- implica en los hechos una declaracidn de
incompetencia de esta Sala Penal a favor del Tribunal de
Impugnacién.

Respetuosamente, no comparto dicha posicidn en
tanto ademds de la dispersién que ello implicaria, generaria
una nueva apelacidén ordinaria fuera de las condiciones
legalmente establecidas, alterando asi el principio general
en esta materia (conf. articulo 227 del CPPN).

Si bien es loable la intencidén de dotar a la
parte legitimada de las mas altas garantias en materia de

impugnacién, evitando que ello se frustre por el rigor formal



que anida en torno al estudio de la admisibilidad de recursos
extraordinarios articulados ante los superiores tribunales de
provincia, ello resultaria aqui sélo en apariencia, ya dque
las dos uUnicas hipdtesis de procedencia del articulo 237 del
CPPN (sobre las que puede versar exclusivamente la
impugnacién ordinaria de la parte acusadora) se traducen en
dos sub-motivos que igualmente estan contenidos en la via
excepcional ante esta instancia (conf. articulo 248 inciso 2
del CPPN).

Aclarado ello, considero que el escrito
presentado por la Dra. Paula CASTRO LIPTAK ha sorteado los
recaudos que hacen a su progresién formal en esta instancia.
Consecuentemente, adhiero a los fundamentos y solucidén del
sefior Vocal, Dr. Oscar E. MASSEI, a esta primera cuestidén. Mi
voto.

A la segunda cuestién, el Dr. Oscar E. MASSEI
dijo que: Luego de analizado el recurso de la querellante, el
pronunciamiento cuestionado asi como las demas constancias
del legajo, propongo al Acuerdo que la impugnacidn
extraordinaria de la Defensoria de los Derechos del Nifio y el
Adolescente sea declarada procedente.

1) En primer lugar, respecto a las facultades del
Tribunal de Impugnacidén se sostuvo que debe: a) comprobar que
los magistrados del juicio hubieran dispuesto de la correcta
actividad probatoria para la afirmacidén féctica contenida en
la sentencia, lo que supone constatar que la prueba se
hubiese incorporado bajo la vigencia de 1los principios de
inmediacién, <contradiccidén y oralidad (“juicio sobre la
prueba”); b) comprobar la existencia de elementos probatorios
con suficiente consistencia para provocar el decaimiento de
la presuncién de inocencia (“juicio sobre la suficiencia de

la prueba”); vy c) verificar que el tribunal de juicio haya



cumplido con el deber de motivacidén, es decir, que se haya
concretado de manera real el fundamento de la conviccién del
juzgador y que este convencimiento se base en pardmetros
légicos vy razonables (“juicio sobre la motivacién vy su
razonabilidad”), labor que también se extiende a una funcidn
valorativa de pruebas no comprometidas con la inmediacidén
pero que se desarrolla, en este Ultimo tipo de pruebas, bajo
el control de la racionalidad de las inferencias realizadas,
censurandose las fundamentaciones ildégicas o dirracionales,
absurdas vy, en definitiva, arbitrarias.

De esta forma, el tribunal revisor al controlar
la motivacién féctica vy Juridica de la sentencia, actua
verdaderamente como tribunal de legitimacidén de la decisidn
adoptada por los sentenciantes, en cuanto verifica la solidez
y razonabilidad de las conclusiones alcanzadas por 1los
mismos, confirmdndolas o rechazandolas.

2) En la tarea revisora, al efectuarse el juicio
sobre la prueba, se debe tener presente el principio de
libertad probatoria que gobierna el sistema penal, el dque
implica que toda evidencia es iddénea a los fines de comprobar
los extremos féacticos de un suceso delictivo, asi como su
autoria y/o participacién, siempre que cumpla con las reglas
de admisibilidad y legitimidad, en cuyo caso no existiré
limite para ponderarla conforme a la sana critica.

Respecto a la inmediacidn, se sostuvo que
consiste en “(..) la actuacién conjunta y el contacto
personal, directo 'y permanente durante el Juicio, del
tribunal, las partes y defensores entre si, y con el imputado
y los oérganos, fuentes y medios de prueba; es decir, entre
los portavoces de los intereses en Jjuego, los elementos que
van a dar base a la sentencia, vy quien debe dictarla

decidiendo sobre aquéllos 1intereses vy en base a éstos



elementos. Este caracter se entiende imprescindible para que
la solucidén del caso sea equitativa.” (CAFFERATA NORES, José
I.; Proceso penal y derechos humanos, Ed. Del Puerto,
C.A.B.A. 2° edicién 1° reimpresidn, 2011, pp. 170/171).

Al realizarse el Jjuicio sobre la suficiencia del
acervo probatorio, cabe recordar que rige el principio de
inmediacién que contempla todo aquello que los jueces han
visto y oido en el debate para fundar la decisidén. Tal marco
debe ser respetado por el oérgano revisor, al realizar el
control de la observancia de las reglas de la sana critica y
la debida motivacidén de las sentencias.

3) En ese orden de ideas, al Tribunal de
Impugnacibén le compete el control amplio del fallo
condenatorio, sin apartarse de las constancias del caso, ya
que, de otro modo, incurrird en un supuesto de arbitrariedad.

Al respecto, la doctrina ensefa que la
arbitrariedad se configura, entre otros casos, al “resolver
contra o con prescindencia de las pruebas fehacientes
regularmente presentadas en el juicio,; o fundarse en pruebas
que no constan en el proceso” (SAGUES, Néstor Pedro; Derecho
Procesal Constitucional. Recurso extraordinario, tomo 2, 4°2.
ed., Bs. As., Astrea, 2002, p. 2560).

4) Siguiendo tales lineamientos, en el presente
legajo, tras el andlisis del resolutorio puesto en crisis, se
advierte que adolece de un déficit que le resta validez como
acto jurisdiccional.

El pronunciamiento del a quo fue adoptado por
unanimidad, el primer voto es de la Dra. MARTINI, al que
adhirieron los restantes jueces (cfr. 34 vta./40).

En el mismo, se declardé la admisibilidad formal
del recurso ordinario de la defensa y luego, se dio

tratamiento a los planteos realizados.



Asi, se descartd el primer agravio asociado a una
pretendida vulneracién al ©principio de congruencia. Se
sostuvo que la imputacidén original formulada en orden al tipo
calificado (“introduccién de dedos en la wvagina”) contiene
los elementos de la figura béasica (“tocamientos en la zona
vaginal”), conforme al articulo 119 del CP (texto de la ley
27352) . Y que, ante la reforma del afio 2017 -a ese articulo-,
el tribunal de Jjuicio fue estricto en la valoracién de la
prueba producida en el debate, considerando que no se
encontraba suficientemente acreditada la figura méds gravosa,
como asi también, que la calificacidén legal dada fue por un
delito menos grave.

A lo que se agregd: “Maxime cuando la nifia en
camara Gesell refirid ‘tocamientos’ més alld que su madre
atestiguara que la nifia le dijo que el padre ‘le metia los
dedos’. Por otra parte, la tia de la nifia dijo que su hermana
(madre de A.) el dia 26 de junio le manddé un mensaje por
celular diciéndole que la nena le contd que ‘el papa le tocd
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las partes intimas’ (cfr. ff. 34 vta./35).

Respecto al segundo agravio, se puso de relieve
que la Defensa no explicitd acabadamente qué garantias
constitucionales se encontrarian lesionadas por la
realizacidén de la Cémara Gesell con anterioridad a la
formulacién de cargos. El1 a quo explicd que el principio de
contradiccidén se ve satisfecho con 1la notificacidén a la
defensa del anticipo jurisdiccional de prueba % la
consecuente posibilidad de participar del acto, sugiriendo
preguntas a la entrevistadora. Ademds, que para una adecuada
formulacién de cargos se requiere la recepcidén de 1la

informacién de la victima en CG y que de la denuncia de la

progenitora de la menor surgen elementos primigenios para



evitar la “sorpresa” de la asistencia técnica (cfr. f. 35
vta./36 vta.).

El tercer agravio de 1la Defensa se encontraba
vinculado a una valoracién arbitraria de la prueba. E1 TI
hizo lugar al mismo, revocd la sentencia de responsabilidad vy
absolvidé a I..

La respuesta dada por el a quo a ese Uultimo
planteo, se encuentra intimamente asociada a los motivos de
agravio expuestos por la querellante, ante esta instancia.
Por ello, cabe poner de relieve las siguientes
consideraciones del tribunal revisor:

Entendi®é que habia una deficiencia en 1la
exposicidén de los motivos que condujeron al tribunal de
juicio a declarar la responsabilidad penal del imputado.
Aludidé a la ausencia de un anédlisis apoyado en razones
objetivas, que 1imposibilita -a su entender- controlar ese
razonamiento.

Sostuvo que “Los Jjueces apoyaron el Juicio de
responsabilidad en dos pruebas: el relato de la nifia y en el
testimonio de la psicdloga” (cfr. f. 36 vta.).

Refirid que se sefiald que la versidén de la menor
encontraba correlato con el testimonio de 1la licenciada
ZUCCARINO pero que no se explicaron los criterios
cientificos, la metodologia wutilizada y las razones que
llevaron a la profesional a entender creible el relato de la
nifia y a superar las contradicciones en las que incurrid.

Expresdé que: “la Licenciada Zuccarino concluye
que la nifila era competente para brindar un testimonio por
dispositivo en cémara Gesell y, sin embargo, apela a la corta
edad de A., pretendiendo explicar las contradicciones en las
que incurre la nifia: ‘la coordenada temporal es la mds

sensible y la que mas queda resentida tratdandose de un nifio



en edad preescolar  (afirma Zuccarino). [El a quo continud
diciendo que:] a ello suma la variable del cansancio —-a solo
doce minutos de iniciada la entrevista-, por 1lo que la
competencia misma de A. para prestar un relato es refutada
por las propias variables a las que apela la profesional
(corta edad, confusidén temporal, cansancio). La profesional
afirma que ‘en la generalidad de su relato ratifica lo que
venia sosteniendo, si bien hay un momento en que ella se
intenta despegar de lo que habia dicho primeramente, como que
confunde la cuestién temporal. No obstante, en términos

”

generales, el relato fue coherente y claro’ Tras lo cual,
el TI sostuvo que lo que importa al momento de wvalorar el
testimonio de la victima no es la “generalidad” sino que se
acredite la coherencia interna del relato en particular, que
emerge de la persistencia del mismo como asi su coherencia
externa (verosimilitud); lo que -a su criterio- no se
constatan en el caso (cfr. ff. 36 vta./37).

Luego, reiterd que el Jjuicio de responsabilidad
se compone de afirmaciones dogmaticas, que se omite dar
razones de los dichos y que no contrasta las situaciones
facticas concretas con la prueba producida en el debate.

Transcribié lo que considerd pertinente, en
grandes lineas, que: el tribunal de Jjuicio habia sostenido
que se ponderd y asignd un importante mérito probatorio a los
dichos de la propia nifla damnificada, apoyados en la
credibilidad con 1la labor de 1la psicdéloga ZUCCARINO, en
funcidén de su experticia y conocimientos técnicos; que se
observé que ha atendido a las caracteristicas especiales vy
complejas del presente caso, principalmente, la escasa edad
de la menor. Que uUnicamente podria apartarse de un dictamen
técnico cuando fuera infundado o contradictorio con el resto

del material probatorio, lo que no se presenta en el caso. Y



que el relato de la nifia A. ha sido suficientemente
corroborado con los testimonios de su progenitora y de 1la
experta -mediante evaluaciones/entrevistas psicoldgicas-
(cfr. ff. 37 vta./38).

El a quo considerdé que el testimonio de la sefiora
M. d. C. F. (progenitora de A.), “en el que dice apoyarse” el
tribunal de Jjuicio, resulta incompleto en cuanto a las
circunstancias de los hechos imputados, “solo informa que 1la
nifia le dijo (el 26/6/17) que su papa le metia los dedos y
que esa misma noche se lo contdé a su hermana (R. E. F.).
Mientras que a su hermana le dijo esa misma noche gque la nena
dijo que ‘el papad le tocd las partes intimas’ (no
introduccién de dedos). Respecto de la coordenada temporal,
al Dr. Alfredo Germadn Machaca le dijo que la nifia habia sido
abusada el fin de semana (25 y 26 de junio/2017)”. Aclard que
la “introduccidén de dedos” informada por la madre de la nifia
no fue recepcionada por el tribunal de juicio, que descartd
la modalidad agravada propuesta por los acusadores (cfr. ff.
38/vta.).

También, indicdé que la circunstancia temporal del
abuso sexual denunciado fue omitido por la nifia en la CG, a
pesar de que “a Jjuicio de la profesional” la menor tenia
competencias testimoniales éptimas (cfr. f. 38 vta.).

Sostuvo que el tribunal de Jjuicio descalificd el
informe “médico” receptando requisitos de <cientificidad

sefialados por el Dr. SCHIAVO, emanados de un precedente de 1la

Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, “y
llamativamente no aplica [tales] requisitos (..) al testimonio
técnico de la Lic. Zuccarino, 1lo que hubiese arrojado
idéntico resultado”; “Otra debilidad del testimonio de 1la

profesional estad dado por la circunstancia de que intenta

validar el relato de la nifia confrontédndolo con el informe



médico de la Dra. Trifilio, que el propio tribunal
descalifica” (cfr. f£. 38 vta./39).

El a quo agregd que el tribunal de juicio omitid
valorar el testimonio del Dr. MACHACA, gue revisdé a la nifia
el 27/6/17, quien “ratifica gque la nifia cursaba una infeccidn
urinaria que ya venia siendo tratada y realiza una inspeccidn
de vulva, vagina y ano sin encontrar lesiones” (cfr. f. 39).

Entendidé que, a pesar de que los magistrados del
juicio citaron los fallos de este TSJ, sobre la valoracidn
del testimonio tGnico de la victima y los criterios a tener en
cuenta para fundar una condena (por ejemplo, "TORRES”,
“LIENDAF”, etc.), no se acogieron esos paradmetros en el caso
concreto. El a quo dijo que: “a la impersistencia del acotado
relato de la nifia (incoherencia interna), se suma unha
deficitaria wvalidacidén diagndstica, ausencia de wvalidacidn
médica y omisidén de corroboracidn periférica. E1l razonamiento
omite el confronte critico del testimonio de la victima con
la integridad de la prueba producida en el Jjuicio” (cfr. f.
39).

5) Ahora bien, en la argumentacidén del a quo se
advierten contradicciones y valoraciones que se apartan de
las constancias del legajo. A lo que se suma, que se verifica
una afectacidén al principio de inmediacién.

Primero, se recuerda que una sentencia es una
unidad légica juridica, por lo que las consideraciones que se
efecttien, no deben contradecirse entre si.

En la decisidén recurrida se observa que:

- por un lado, cuando se rechaza el primer
agravio de la Defensa, el TI sostuvo que la figura agravada
contiene los elementos del tipo béasico y agregd: “Maxime
cuando la nifia en céamara Gesell refirid “tocamientos’” méas

alld que su madre atestiguara que la menor le dijo que el



padre "le metia los dedos’. Por otra parte, la tia de la nifia
dijo que su hermana (madre de A.) el dia 26 de junio le mandd
un mensaje por celular diciéndole gque la nena le contd que
‘el papa le tocd las partes intimas”” (cfr. f£. 35).

- Y por otro, cuando se da respuesta al tercer
agravio, le resta valor probatorio al testimonio de la misma
menor.

También, en el pronunciamiento del a quo:

- se lee que: “los jueces apoyaron el juicio de
responsabilidad en dos pruebas: el relato de la nifia y en el
testimonio de la psicéloga” (cfr. f£. 36 vta.);

- pero luego, se critica la valoracidén gque hizo
el tribunal de Jjuicio de otros elementos de prueba, a modo de
ejemplo, las declaraciones testimoniales de la sefiora M. d.
C. F. (progenitora de 1la menor victima) y Alfredo German
MACHACA (médico generalista).

Segundo, cabe poner de relieve que en la
declaracidén de responsabilidad, no solo se tuvo en cuenta el
relato de la menor victima vy las declaraciones de: la
psicdloga ZUCCARINO (que entrevistd a la nifia en Cémara
Gesell), las sefioras M. d. C. y R. E., ambas de apellido F.
(progenitora y tia de A., respectivamente) vy del médico
generalista MACHACA, sino también, se valoraron otros
elementos de conviccidn.

Se pueden mencionar dos convenciones probatorias,
una, sobre las conclusiones del informe efectuado por el
psiquiatra MENDEZ y otra, respecto al acta de nacimiento de
A. J. I., de la que surge la fecha de nacimiento y que el
imputado es el padre de la menor. También, los testimonios de
Maria Daniela TRIFILIO (médica legal), Gustavo Adrién
IZAGUIRRE (de la Divisidén Criminalistica), Gloria Emilce

ABARZUA (de la Comisaria del menor y de la mujer de Zapala),



A. I. P. (tia de la madre de A.), Marcelo Gabriel ROLDAN (que
inspeccioné el domicilio indicado como lugar del hecho),
Marta Carolina RODRIGUEZ (psicdloga de la Oficina de
violencia). Asimismo, se considerdé lo declarado por 1los
testigos de descargos: G. L. I., J. V. L. y C. C. -hermano,
cufiado y madre del imputado, respectivamente- (cfr. ff. 1
vta./8 vta. y 12/21; registros audiovisuales de 1las
audiencias del debate de 1los dias 18 y 19/4/2018, el que
concluyd en fecha 20/4 del mismo afio, con los alegaros de las
partes) .

A mero titulo ejemplificativo, el tribunal
revisor nada refiere sobre las circunstancias de lugar del
hecho, relatadas por la nifia A. vy verificadas en la
inspeccidén ocular. Tampoco, sobre el cumplimiento del régimen
de visitas del padre a su hija, mencionado por varios
testigos, en forma coincidente, que dan cuenta del lapso
temporal tenido por acreditado como ocurrencia del ilicito.

Ello, entre otras cuestiones valoradas por los
magistrados del juicio, permite visualizar que las
conclusiones del TI no se apoyan en un analisis integral de
las constancias del legajo.

Tercero, en particular, se advierte que el a quo
utiliza el recurso del énfasis para reafirmar su decisiédn.
Sin embargo, con ello, altera el sentido de una frase, cuando
hace referencia al testimonio del Dr. MACHACA. Asi, el TI

subraya "“sin encontrar lesiones” (con cursivas) y omite la

A\Y ”

expresidén: “a ‘simple vista’
En lo pertinente:

- E1 TI sostuvo que el tribunal de juicio omitid
valorar el testimonio del Dr. MACHACA, que “realiza una
inspeccién de wvulva, vagina y ano sin encontrar lesiones”

(cfr. £. 39).



- En tanto que el tribunal de Jjuicio, cuando
resefia el testimonio del médico generalista MACHACA, hace
constar que declaré lo siguiente: “(..) Le realizdé solo un
examen general, no quiso ser invasivo. Hizo una inspeccién de
vulva, vagina y ano y a ‘simple vista’® no vio lesiones. No
quiso ser mas invasivo porque sabia que otro médico la iba a
revisar (..)” (cfr. ff. 1 vta./2).

Efectivamente, con posterioridad, la médica legal
TRIFILIO examind a la menor (cfr. ff. 4/vta.).

Cabe recordar que el tribunal de Jjuicio solo
consideré suficientemente probados los tocamientos tipicos
pero no el pretendido acceso carnal, por lo gque la existencia
o no de 1lesiones no influye en 1la conclusién de 1los
sentenciantes.

Por ultimo, se recuerda que el control amplio del
TI tiene como limite aquello a lo que no puede accederse en
virtud de la inmediacidén. Y si bien las audiencias del debate
se encuentran videograbadas, ello, no asegura que se pueda
percibir todo lo que sucede en la sala, del mismo modo en que
pueden hacerlo los jueces del juicio.

En este caso, existe un obstaculo dado por el
angulo de la videofilmacién del debate. En el mismo, se
reprodujo la videograbacidén de la Cémara Gesell de la menor
A., la que pudo ser vista por los magistrados del juicio. Sin
embargo, la imagen de esa CG no quedd captada por la camara
que grabdé el debate. Es decir, solo puede escucharse pero no
verse a la nifia y a la psicdloga.

Esto es relevante por dos cuestiones, una, que la
menor utilizdé mufiecos para graficar lo que le habia sucedido
y otra, que la comunicacidén no solo es verbal sino también
gestual, y ésta Ultima representa un porcentaje atendible al

momento de valorar si existe una correspondencia entre el



discurso oral y lo expresado corporalmente. Por ejemplo,
sobre el relato de la menor, la licenciada ZUCCARINO refiere
que existe un correlato emocional y gestual.

En ese escenario, cuando el TI resta wvalor
probatorio al relato de 1la nifia, no cuenta con todos 1los
elementos necesarios para cotejar las apreciaciones de 1la
psicdéloga actuante y su adecuada o no evaluacidén por parte
del tribunal de juicio.

6) Lo hasta aqui expuesto, permite concluir que
el Tribunal de Impugnacién omitidé en sus consideraciones
tener en cuenta la totalidad de los elementos probatorios
(entre ellos, prueba dirimente), en los que se apoyd el
razonamiento del tribunal de juicio, como asi también, que
incurridé en las contradicciones ya sefialadas. Ademéds, que en
su andlisis no hizo ninguna mencidén al obstaculo surgido de
la inmediacidén (ausencia de visidén de la reproduccidn de la
CG, por el angulo de filmacidédn del debate), como tampoco, si
dicha limitacidén fue sorteada de algun modo. Todo lo cual, le
resta validez como acto jurisdiccional.

En tal sentido, la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén “(..) incorpora al catalogo de las
sentencias arbitrarias a aquellas dgque se dictan sin
considerar constancias o pruebas disponibles gque asuman la
condicién de decisivas o conducentes para la adecuada
solucidén del caso, y cuya valoracidédn puede ser significativa
para alterar el resultado del pleito. Tal ‘prescindencia’
excede el 4rea de las meras discrepancias entre los puntos de
vista de las partes y del Jjuez” (SAGUES, Néstor P., Derecho
Procesal Constitucional. Recurso extraordinario, Ed. Astrea,
Tomo 2, Bs. As. 2013, p. 258).

7) En suma, en este caso, estimo que el Tribunal

de Impugnacién al anular la sentencia de condena y disponer



la absolucidén del imputado, se apartd del acervo probatorio
que el tribunal de juicio percibidé por si mismo en el debate
(inmediacién formal) y no efectud una adecuada revisidén de
los fundamentos que dicho tribunal dio sobre los hechos que
extrajo de la totalidad de 1los elementos de conviccidn
(inmediacidén material), en consecuencia, se verifica la
arbitrariedad del pronunciamiento impugnado (articulo 248,
inciso 2 del CPPN).

Creo asi haber fundado las razones por las cuales
la impugnacidén extraordinaria de la dquerella debe ser
declarada procedente. Tal es mi voto.

El Dr. Alfredo A. ELOSU LARUMBE dijo: Al haberse
fijado por mayoria la admisibilidad de la impugnacidn
extraordinaria presentada por la querellante, adhiero a 1lo
postulado por el Dr. MASSEI en la presente cuestidén. Asi,
voto.

El Dr. Evaldo D. MOYA dijo: Sin nada que terciar
en esta cuestidén, adhiero a los votos precedentes. Mi wvoto.

A la tercera cuestidn, el Dr. Oscar E. MASSEI
dijo: Atento al modo en que resolviera la cuestiédn
precedente, propongo al Acuerdo que se declare la nulidad de
la sentencia N° 45/2018 de fecha 26/7/18, dictada por el
Tribunal de Impugnacidén y de la audiencia celebrada ante el
mismo, en el Legajo MPFZA N°. 22478/2017. En consecuencia,
que se disponga su reenvio para dque, Ccon una nueva
integracién y previa audiencia que se sefiale al efecto, se
dicte un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho (articulos
247 y 249 del CPPN). Tal es mi voto.

El Dr. Alfredo A. ELOSU LARUMBE dijo: Adhiero a
la solucidén propuesta en el voto precedente. Mi voto.

El Dr. &Evaldo D. MOYA dijo: Adhiero a 1lo

propuesto en esta cuestidédn por el Dr. MASSEI. Mi voto.



A la cuarta cuestidén, el Dr. Oscar E. MASSEI
dijo: Corresponde eximir de la imposicidén de costas en esta
instancia, atento a que la solucidén arribada resulta
favorable a la parte recurrente (articulo 268, segundo
parrafo, del CPPN). Mi voto.

El Dr. Alfredo A. ELOSU LARUMBE dijo: Adhiero al
voto precedente en esta cuestidédn. Asi, voto.

El Dr. Evaldo D. MOYA dijo: Adhiero a lo
expresado por el sefior Vocal ponente. Mi voto.

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

I. DECLARAR INADMISIBLE la impugnacién
extraordinaria deducida por el Ministerio Fiscal, contra la
sentencia N° 45/2018 del Tribunal de Impugnacidén, dictada el
dia 26/7/18, en el legajo MPFZA N°. 22478/2017 (articulos
227, 241 inciso 2, a contrario sensu, del CPPN).

II. DECLARAR LA ADMISIBILIDAD de la impugnacién
extraordinaria interpuesta por la Defensoria de los Derechos
del Nifio y el Adolescente, en su caracter de querellante,
contra la sentencia mencionada en el punto anterior
(articulos 227, 233, 236, 240, 242, 248 inciso 2 y 249 del
CPPN) .

IITI. HACER LUGAR a la impugnacidén de la querella
y en consecuencia, DECLARAR la nulidad de la sentencia N°
45/2018 dictada el dia 26/7/18, ©por el Tribunal de
Impugnacién y la de la audiencia de fecha 2/7/2018, celebrada
en el legajo MPFZA N°. 22478/2017 (articulos 248 inciso 2 vy
249 del CPPN).

IV. REENVIAR el legajo, para que con una nueva
integracién del Tribunal de Impugnacidén y previa audiencia
sefialada al efecto, se dicte un nuevo pronunciamiento

ajustado a derecho (articulo 247 del CPPN).



V. SIN costas en la instancia (articulo 268,
segundo parrafo, del CPPN).

VI. Registrese, notifiquese y  oportunamente
remitanse las actuaciones a origen.

Con lo que finalizé el acto, firmando los sefiores
Magistrados, ©previa 1lectura vy ratificacidédn por ante el

Actuario, que certifica.

Dr. EVALDO DARIO MOYA - Presidente subrogante. Dr. OSCAR E. MASSEI - Dr. ALFREDO A. ELOSU LARUMBE
Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA - Secretario



