SENTENCIA: en la ciudad de Neuquén capital, a los dos dias del mes de
junio del afio dos mil catorce, se constituye el Tribunal de Impugnacion
integrado por los doctores Richard Trincheri, Florencia Martini y
Daniel Varessio, bajo la presidencia del primero de los nombrados, con el
objeto de dictar sentencia en estadio de impugnacion, en el caso “G. H. A.
S/ ABUSO SEXUAL”, Legajo OFINQ 403/2014 (expediente 94/12 de la
ex Camara en lo Criminal Primera) seguido contra H. A. G.,
Documento Nacional de Identidad Nro ..., argentino, nacido el ... en ....,
hijo de ... y ..., domiciliado en ... Manzana ...Lote ... de esta ciudad capital.

Intervinieron en la instancia de impugnacion en
representacion del imputado los integrantes de la Defensoria Oficial, el Dr.

Pedro Telleriarte (interpuso el recurso escrito) y el Dr. Julian Berger (fundo

dicha impugnacion en audiencia), el Dr. Andrés Carrea por el Ministerio
Publico Fiscal y la Dra. Marcela Robeda, querellante estatal (Defensoria

del Nifio y el Adolescente), | , _
Siendo originario el caso a resolver del antiguo sistema
procesal penal (radicandose incluso en la Sala Penal del Tribunal

Superior de Justicia desde donde se lo remitid) la Oficina Judicial
imprimié el tramite correspondiente al recurso ordinario de
impugnacion previsto en los articulos 243 y siguientes del nuevo
ordenamiento adjetivo (Ley 2784), celebrandose la audiencia
prevista en el articulo 245 CPP, el dia 19 de mayo de 2.014, en la
que se debatieron oralmente los fundamentos del entonces recurso
de casacién interpuesto por la defensa y del que tomaron parte
todos los profesionales mencionados en el parrafo anterior a
excepcion del Dr. Telleriarte.

Finalizada la audiencia precitada los sefores jueces
pasaron a deliberar en sesion secreta conforme lo establecido en el
articulo 246 CPP y habiendo decidido el fallo dispusieron diferir la
lectura para el dia de la fecha a fin de posibilitar su redaccion
definitiva.

Se deja aclarado que en virtud de lo ordenado en el
art.244 in fine CPP, en su necesaria adecuacion al caso que nos
ocupa, el Tribunal de Impugnacion analiz6 el ex recurso de
casacion interpuesto, la sentencia de la ex Camara en lo Criminal
Primera puesta en crisis por no existir otro registro de toma de la
decision impugnada y las evidencias ponderadas por los
magistrados que emitieron el fallo en cuestion y vinculadas
directamente con los agravios del recurso.

De acuerdo al sorteo efectuado los magistrados
emitieron los siguientes votos:



Dijo el Dr. Richard Trincheri

ANTECEDENTES:
En lo que aqui interesa, la Ex Camara en lo Criminal Primera de
esta ciudad, el dia 5 de julio de 2.013, por medio de sentencia
Nro.33, fallo: “PRIMERO: CONDENANDO a H. A.G....como
autor material penalmente responsable del delito de abuso
sexual de una menor de dieciocho anos aprovechando una
situacion de convivencia preexistente (art.119 inc. “f” primero y
ultimo parrafo del Codigo Penal), a la pena de cuatro afos y seis
meses de prision de efectivo cumplimiento, con mas accesorias
legales y costas del proceso (art.12 del Codigo Penal; 491 y 494
del C.P.P.yC.).

Contra dicho decisorio present6 recurso de casacion
el Defensor Oficial Dr. Pedro Telleriarte el dia 29 de julio de 2.013.
Argumento la existencia de una aplicacion erronea de la sana critica
y una omision del principio “in dubio pro reo” (del articulo 4 del CPP

y C.).

En los motivos del recurso, la defensa arguye que
la ex Camara aplico erroneamente las reglas de la sana critica y
que la sentencia es arbitraria por contener argumentos
contradictorios, resultando nula por violar reglas logicas. También
endilga al fallo en cuestion haber desestimado la aplicacion del
beneficio de la duda en forma poco convincente. Ya ingresando a
los fundamentos, el recurrente sefala que se registra una falencia
probatoria nitida en la circunstancia consistente en que los jueces
no observaron a la nifia debido a que los acusadores no ofrecieron
la Camara Gesell como prueba en el tiempo oportuno y en el debate
los magistrados correctamente negaron su exhibicion. El defensor
oficial transcribe la respuesta textual que el Dr. Rodriguez Gémez (a
quien sus colegas siguieron sin agregados ni reservas) da a este
cuestionamiento e insiste sobre el punto profundizando su critica:
ademas de no haber podido los jueces escuchar directamente a

M. , los terceros que fueron escuchados en el juicio
generaron dudas. Asi, la madre de la nifia no pudo dar precisiones
porque su hija no se las dio a ella y la licenciada Zulema Diaz,
entrevistadora de la supuesta victima en la no proyectada Camara
Gesell, no recordod las palabras precisas de la nifa ni detalles de la
conversacion mantenida con ella, sumado a que erroneamente
consigno en el respectivo informe que habia existido acceso carnal
vaginal y anal, descartado ello por el examen meédico y el testimonio
de la Dra. Caunedo. Tales dudas a juicio del Dr. Telleriarte no
fueron disipadas por los dichos de la licenciada Katkoff y la Dra.
Belli que también atendieron a M. Concluye el impugnante



afirmando que el estado de duda registrado en el caso obligaba al
Tribunal a interpretarlo a favor del imputado (art.4 CPPyC).

En la audiencia prevista por el art.245 del CPP el
Dr.Julian Berger reiteré los motivos expuestos por su colega, sin
referirse en ningun momento a la presentacién del Defensor del
Tribunal Superior de Justicia ante el Alto Cuerpo. Agregdé que
también se violento el principio de inmediacion, el de imparcialidad,
el contradictorio y el acusatorio. Manifiesta que ademas se impidi6
a la defensa contraexaminar al no conocer los dichos de la nifia. La
ex Camara valoré el testimonio de profesionales sobre una
declaracidon que no se produjo en el debate. A pesar de ello del voto
de uno de los jueces se desprende que tal magistrado considero
que la version de los profesionales que asistieron a la nifia era
conteste. Concluyé peticionando que se deje sin efecto la sentencia
puesta en crisis debido a la conculcacion de los principios ya
mencionados y del “in dubio pro reo”.

El representante del Ministerio Publico Fiscal solicito
el rechazo del recurso. Dice que aunque no se contd con la
exhibiciéon de la Camara Gesell en el debate si prestd testimonio
quien entrevistd a la victima, la licenciada Zulema Diaz, quien
sefalé que no existia ni fabulacion ni induccion en el relato de la
nina y que también declararon ante los jueces de juicio otros
profesionales que asistieron a M..... en distintas circunstancias
como Katkoff, Belli y Caunedo. Considera importante remarcar que
el sistema de Camara Gesell da por entendido que los encargados
de recibir las declaraciones no son los abogados sino los
psicologos. Minimizé el error que la defensa le atribuye a la
licenciada Diaz manifestando que la profesional se refirio a
expresiones de dolor de la nifia y esta ultima puede ignorar por su
edad qué significa una penetracion. Agrega que la madre de la
victima observo sangrado en las prendas de aquella y la médica
menciond haber comprobado existencia de “flujo amarronado”.

La querella estatal adhiere a la peticion de la
fiscalia, agregando que la nifia fue atendida por los profesionales en
varias ocasiones, por ejemplo la licenciada Katkoff en siete, y el
relato de la nifa siempre lucid coherente. También pone de
manifiesto que para la licenciada Zulema Diaz la nifia se expresa
con credibilidad y coherencia, agregando que Caunedo observo una
digitalizacion en la victima aunque no penetracion. La ex Camara
tuvo elementos de juicio para que los jueces votaran como lo
hicieron, no hay vicios ni duda razonable.

La defensa pide Ila palabra nuevamente v,
refiriéndose al discurso de la contraparte en la audiencia, afirma que



se insiste sobre la coherencia o la falta de fabulacion de un relato
cuando, en realidad, este relato se desconoce. Rebate que los
jueces no se encuentren capacitados para tomar contacto directo en
Camara Gesell porque en definitiva quienes realizan las
interpretaciones correspondientes sobre la prueba son los jueces y
los funcionarios judiciales. Sobre esto ultimo replicé la Dra. Robeda
expresando que quienes valoran sobre la credibilidad, la coherencia
y la no fabulacion del relato de las victimas en Camara Gesell son
los profesionales de una ciencia que los jueces “no manejan”. La
Fiscalia aclara que al relato que se refiri6 anteriormente fue al de
los profesionales que entrevistaron a la nifia y no al de esta ultima.

Finalmente, ante una pregunta de la Dra. Martini el
sefor defensor peticiona que se anule la sentencia y que se dicte
sentencia absolutoria de su defendido por violacion al principio “in
dubio pro reo”.

En otro orden, y al consultar el presidente a la
Defensa y a los asistentes de la Oficina Judicial por la ausencia del
imputado, una de las operadoras administrativas respondié que la
comparencia del imputado era cargada a la defensa y el Dr. Berger
sostuvo que si bien el organismo que representa puede colaborar
es tarea de la Oficina Judicial encargarse de la citacion.

FUNDAMENTOS

. La admisibilidad formal del recurso interpuesto por la
defensa no fue objetada en la audiencia por los acusadores estatales. A ello
debe ponerse de resalto que fue expuesta por el defensor en el escrito
impugnatorio, concedida por el Tribunal que dict6 la sentencia recurrida
y, ademas, se advierte que la resolucion atacada es una sentencia definitiva,
fue presentada por quien se encuentra legitimado y fueron expresados con
precision los agravios, los cuales seran tratados a continuacién. Por todo
ello el recurso debe ser declarado formalmente admisible.

IlI. Los agravios del impugnante: A riesgo de resultar
repetitivo sefialo que el defensor oficial planted su estrategia impugnativa
sobre la base de dos agravios, aplicacion erronea de las reglas de la sana
critica y lesion al principio “in dubio pro reo”.

Es aceptado que una sentencia arbitraria es aquella en que se
ha concluido en un sentido contrario a la justicia, a la razén o a las leyes, y
cuyo dictado encuentra solo respaldo en la voluntad o en el capricho del
juez o jueces que la dictaron. Revisemos cual fue la valoracion de la prueba
que realizo el voto del Dr. Rodriguez Gomez, sostenedor de la condena del
imputado, para analizar luego si la misma contiene una refutacion adecuada
a la critica efectuada por la defensa a la teoria del caso de los acusadores,
siendo el punto medular del embate la ausencia de inmediacion entre los



jueces del Tribunal de juicio y la nifia supuestamente abusada, debido a que
no se incorpord la Camara Gesell al debate.

Luego de recordar los fines de la creacion de la Gesell el
magistrado precitado afirma que su calidad como prueba disminuye porque
se la despoja de principios elementales que rigen, reglan, destacan y
motorizan el juicio penal: la contradiccion, la inmediacion y la defensa. En
razon de ello se rodea al relato recibido de tal forma de otras medidas de
prueba que son las que permiten a los jueces y a las partes dimensionar el
valor de tal evidencia. Yendo directamente al caso, el sefior juez afirma
que el testimonio de M. fue trasmitido con coherencia, claridad,
ausencia de contradiccion y precision, por todos los profesionales que la
entrevistaron, revisaron o evaluaron en diferentes oportunidades. En esa
direccion, relativiza la discordancia entre lo informado por la perito oficial
licenciada Zulema Diaz y lo constatado en el informe médico a la nifia en
cuanto no se constatd el acceso vaginal y anal que segun la psicologa la
examinada le expreso, atribuyéndolo a que la manifestacion de la nifia era
de sentimiento de dolor al ser abusada y de ahi que pudo interpretarse
erroneamente que tal dolor equivalia a acceso carnal. Por ultimo, resalta
que M. fue atendida también por otras dos profesionales,
principalmente por la licenciada Katkoff, que también descartaron que
existiera mendacidad, induccidn o fabulacién en su relato.

El hecho que la ex Camara en lo Criminal Primera considerd
acreditado y por el cual se declarara a H. A.G. como autor penalmente
responsable de la comision del delito de abuso sexual de una menor de
dieciocho afios aprovechando una situacion de convivencia
preexistente(art.119 inc. “f” primero y ultimo parrafo del Cédigo Penal) fue
el siguiente: H. A. G. abusé sexualmente de M. M. C. de 9 afios de
edad, nacida el ..., en fecha incierta y en un nimero indeterminado de
veces pero en todo caso cuando la nifia contaba con 7 afos de edad y
hasta fines de noviembre de 2.011. Estas conductas consistieron en
tocamientos impudicos e inverecundos, con firme propdsito de su
desahogo sexual en zonas pudendas de la nifia, obligarla a que le
acaricie el pene e intentar penetrarla via vaginal y anal, no logrando su
cometido por la resistencia que opuso la nifia. Los sucesos ocurrieron en
el interior de la vivienda ubicada en el sector ..., manzana ... lote ....
de ...., donde vivia junto a la madre de la victima, su concubina y
aprovechando que se quedaba a su cuidado.

Iniciando la tarea encomendada no esta demas recordar que la
naturaleza del hecho objeto de la sentencia puesta en crisis es de aquella
que deviene en el tilde de hechos cometido a la sombra, con la consecuente
orfandad probatoria que, en la mayoria de los casos, estd representada por
la solitaria version de la victima. Una vez mas, la prueba por excelencia
era el testimonio de la presunta abusada recibida en Camara Gesell. Ahora



bien, y contrario a lo que sostiene el vocal redactor del voto principal que
revisamos, el principio de inmediacion ostenta de entera aplicacion en el
juicio aunque se trate de un testimonio recibido con la modalidad de la
Cémara Gesell. Dice Eduardo Jauchen que la inmediacion “exige que las
pruebas lleguen al animo del juzgador sin sufrir alteracion alguna por
influjo extrafio a su propia naturaleza, vale decir, que los elementos de
conviccidn lleguen directamente al espiritu del sujeto que en definitiva ha
de valorarlos, de suerte que en su recepcion y percepcion no se interpongan
otras personas que consciente o inconscientemente puedan turbar o alterar
la natural y original entidad de tales elementos, tergiversando asi la aptitud
real de la prueba...”( “ El juicio oral en el proceso penal”, Rubinzal
Culzoni, edicidon 2.008 p.37). Lo que sucedid en el caso que tratamos es
que tal inmediacion no se produjo porque ni €l ni sus colegas de la Cdmara
de juicio tuvieron ocasion de escuchar a la nifia para a partir de alli realizar
una acorde valoracion de la prueba dentro de la sana critica racional. La
unica inmediacion registrada es la que surge de escuchar los jueces a los
profesionales que, a su vez, escucharon a M..

La certeza indispensable que es preciso obtener para dictar
una sentencia condenatoria deriva necesariamente de la prueba legal v,
entonces, cobra importancia la forma en que se aprecia tal prueba en el
caso de que se trate. El sistema a utilizar por el juez en la bisqueda de la
certeza no es otro que el de la sana critica racional. La correcta aplicacion
de este sistema previene que la sentencia sea fruto de algun impulso
descontrolado del juez o de los jueces y no de una concatenacion logica de
esos magistrados y las pruebas que se tuvo en cuenta al fundar la condena.
Es decir, se persigue que no se registre arbitrariedad. Se exige a los jueces
la estricta utilizacion de las reglas fundamentales de la 16gica, la psicologia
y la experiencia. Toda sentencia condenatoria (o absolutoria) que se precie
de valida debe tener en cuenta los principios légicos de identidad,
contradicciodn, tercero excluido y razon suficiente. Estos principios junto a
las normas fundamentales de la coherencia y la derivacion conforman las
leyes del pensamiento que son indiscutibles al razonamiento.

Volviendo al caso que nos ocupa y debido a la condicion de
conducta reprochada de las que se cometen “en la clandestinidad”, si bien
no cabe endilgar violacién al mencionado principio de razdn suficiente de
la sentencia condenatoria por basarse en el testimonio de un Unico testigo,
lo que pone en crisis la existencia del respeto a la observancia de dicho
principio es un dato objetivo y a esta altura insalvable: tal testigo no
declar6 ante los jueces. Obvio que en puridad no habria concurrido
personalmente a declarar frente a ellos pero si resultaba de capital
importancia que los jueces observaran la Cdmara Gesell, omitida por los
acusadores al ofrecer la prueba para el juicio, para analizar qué respuestas
dio la nifia a la entrevistadora para luego realizar el procedimiento logico



de confrontarlo con lo que afirmaron los mencionados profesionales en el
curso del debate. No haberlo hecho violenta el principio de inmediacion
pero también el precitado de razén suficiente y esto Ultimo resulta
dirimente. Sostiene Miranda Estrampes que “la motivacion factica de las
sentencias implica que el juzgador explique cuales son las bases
probatorias que sirven de fundamento a la declaracion de hechos probados
recogida en la sentencia, asi como, que haga referencia expresa al “iter
formativo de la conviccidn”, es decir, como afirma Asencio Mellado, “al
razonamiento seguido hasta llegar a la certeza acerca de la culpabilidad del
sujeto”...”. (“La minima actividad probatoria en el proceso penal”,
JM.Bosch  Editor, edicion 1.997, p.523). Mas adelante el mismo
doctrinario espanol entiende pasible de revision la valoracion judicial de la
prueba que integren todas aquellas inferencias o deducciones realizadas por
el juzgador a partir de los hechos percibidos directamente en el juicio oral,
es decir, la infraestructura racional de la formacion de la conviccion (obra
citada, p.602).

Los tres magistrados integrantes de la Cdmara que condené
a G. respecto de los dichos de M. se limitaron a calificarlos de creibles,
coherentes, faltos de fabulacion, etc , pero solamente hicieron suyos —en
la sentencia condenatoria- las consideraciones de las profesionales
que entrevistaron a la nifia sin realizar una sola apreciacion que
proviniera de la sana critica racional respecto del testimonio de la nifia. Es
decir, la sana critica racional que se pudiera encontrar en el fallo
impugnado es la sana critica racional de las profesionales que entrevistaron
a la supuesta victima. Nada dijeron (ni podian decir) los jueces sobre las
conclusiones o impresiones que extrajeron del relato de M.
simplemente porque no la escucharon.

Conforme lo senalara la Dra. Martini en “Z.J. D.
s/abuso sexual” (sentencia del 28/3/2014, al que adhiriera el colega Dr.
Daniel Varessio) existe una serie de garantias de certeza judicial
(ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia en la
incriminacion) que permiten someter la declaracion de la victima a un
control de credibilidad. Este cotejo, en gran parte realizable a partir de la
inmediacion no es posible llevarlo adelante con respecto a M. por lo
acontecido en el debate en el que no se exhibié la Camara Gesell. Sin restar
importancia a los testimonios técnicos vertidos en el juicio cuya sentencia
analizamos, lo cierto es que al no escuchar a la nifia los jueces se vieron
imposibilitados de apreciar la consistencia y la congruencia de los dichos
de los profesionales mencionados. Unicamente se puede dar respuesta
positiva en ese aspecto si se los hubiera confrontado con el relato contenido
en la Camara Gesell.

A todo lo dicho cabe agregar que los psicologos siempre hablan en
términos de “probabilidad” cuando emiten conceptos sobre entrevistas con



nifios supuestamente abusados. Siempre- en todos los casos- las
conclusiones del profesional actuante deben ser respaldadas por otra
informacion de cargo objetiva e independiente. En este caso tal probanza
no existe ni existird analizando los pormenores e incidencias previas a dar
comienzo al juicio, el cual — se remarca- comenzo, se desarrolld y concluyé
sin que las partes y el Tribunal pudieran escuchar a la nifia.

Por todo lo expuesto propongo al Acuerdo hacer lugar a la
impugnacion interpuesta, anular la sentencia criticada y absolver al
imputado en cuanto ello resulta de la correcta aplicacion de la ley por lo
cual se impone resolver sin reenvio (art.246 tercer parrafo CPP).

En cuanto a mi propuesta de ejercer competencia positiva
y absolver al imputado, no puede soslayarse que resultaria inocuo y
conducente a camino trunco un “nuevo juicio” en que toda la informacion
de cargo a producir en el debate sea otra vez escuchar a profesionales que
con estandar de probabilidad se van a referir a lo que interpretaron del
relato de una nifia cuya observancia les estard vedada a los jueces. Seria
otro debate en que los magistrados del Tribunal de juicio no contarian con
el testimonio de la supuesta victima. Ello asi porque el recurso de la
defensa no puede ser utilizado en un nuevo juicio para mejorar la posicion
de los acusadores que en su oportunidad omitieron ofrecer la Camara
Gesell. Esto conduce a afirmar que, en una eventual audiencia de control de
acusacion y ofrecimiento de prueba (art.168 CPP) les estaria vedado a la
Fiscalia y a la Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente
subsanar la omision registrada en el primer juicio.

ES MI VOTO.

Dijo la Dra. Florencia Martini: por coincidir con la
relacion del caso como asimismo con la valoracion de la informacion de
cargo y la solucidn propuesta por el colega preopinante, me pronuncio en
idéntico sentido.

ASI VOTO.

Dijo el Dr. Daniel Varessio: Adhiero a la solucion
propuesta por el vocal que inaugurara la votacién por concordar con los
argumentos.

MI VOTO.

Por todo lo expuesto el Tribunal de Impugnacién por
unanimidad,

RESUELVE:

Primero: Declarar formalmente admisible el recurso
interpuesto.

Segundo: Declarar la nulidad de la sentencia recurrida
Tercero: Absolver de culpa y cargo a H. A.
G., sin costas (articulos 246 tercer parrafo y 268 CPP).



Cuarto: Hacer saber a la Oficina Judicial que en lo
sucesivo deberd arbitrar los medios que correspondan para notificar a la
persona que resulte imputada en la tramitacion de las impugnaciones.

Registrese, notifiquese.



