ACUERDO N° 28/2015: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los catorce (14) dias del mes
de agosto del afio dos mil gquince, se relne en Acuerdo la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, integrada por 1los
doctores LELIA GRACIELA MARTINEZ y EVALDO DARIO MOYA, con la
intervencidén del sefior Subsecretario de la Secretaria Penal,
Dr. JORGE EDUARDO ALMEIDA, para dictar sentencia en los autos
caratulados “J. 0. S/  ABUSO  SEXUAL (IMPUGNACION
EXTRAORDINARIA)” Expte. Nro. 65 afio 2015 del Registro de 1la
mencionada Secretaria.

ANTECEDENTES: Que por sentencia n° 29/15, dictada

el dia 19 de mayo de 2015, por la Sala del Tribunal de
Impugnacidén integrada por los sefiores Jueces Dres. Liliana
Deiub, Andrés Repetto y Mario Rodriguez Gbébmez, se resolvid,
en lo que aqui interesa: “(..) I.- DECLARAR ADMISIBLES 1los
recursos de 1Impugnacion presentados por la Defensa y la
Defensoria Integral de los Derechos del Nifio y Adolescente
(art. 236 y 242 del C.P.P. y C.). II.- REVOCAR la condena
dictada por el Tribunal de Juicio integrado por 1los Dres.
Beatriz Martinez; Leandro Nieves y Alejandro Cabral el dia 13
de agosto de 2014 (art. 246 del C.P.P.). III.- DECLARAR la
ABSOLUCION de A. O. J. (art. 2 y 246 tultima parte del C.P.P.)
().

Cabe aclarar que el Tribunal de Juicio integrado
por los Dres. Beatriz Martinez; Leandro Nieves y Alejandro
Cabral, mediante sentencia de fecha 13/08/14 declard a A. O.
J. autor penalmente responsable del delito de abuso sexual
simple continuado y reiterado (3 hechos), por haber sido
cometido en perjuicio de tres menores distintas, N.A.K.,
D.V.S.M. y M.A.V., agravado por su condicidédn de educador, en
concurso real entre si (Arts. 119, primer y quinto parrafo,

en funcidén del cuarto péarrafo inc. B) vy 55 del C.P.);



absolviéndolo respecto de los hechos atribuidos en perjuicio
de las menores A.M.; F.R.; J.P. y P.C. Por sentencia de fecha
17/12/14, el mismo Tribunal, a instancia de la determinacidn
judicial de la pena, condendé a J. a la pena de tres afios de
prisién de ejecucidn condicional.

Ante ello, recurridé 1la Defensa Particular del
imputado y la Defensoria de los Derechos del Nido vy
Adolescente de la III Circunscripcidén Judicial toda vez dque
habia solicitado la pena de nueve (9) afios de prisiédn.

Ahora bien, en contra de la decisidén del Tribunal
de Impugnacién, deducen impugnacidén extraordinaria el sefior
Fiscal del <caso de la Unidad Fiscal dunica de la III
Circunscripcidén, Dr. Marcelo Alberto Jofré; 1la Dra. Paula
Castro Liptak, Defensora de los Derechos del Nifio vy
Adolescente de 1la III Circunscripcidén, vy el Dr. Julian
Alvarez en representacién de la victima N.A.K.

El Dr. Jofré, a través de su escrito, expresa que
la sentencia del Tribunal de Impugnacidén que recurre, resulta
arbitraria en los términos establecidos por la C.S.J.N., como
causal de procedencia del recurso extraordinario federal
estipulado en el Art. 14 de 1la Ley 48, que configura el
motivo previsto en el Art. 248, inc. 2, del C.P.P.

Alega absurda apreciaciédn de las pruebas
recibidas en el juicio, de conformidad con lo previsto en el
Art. 237 del C.P.P.N.

Denuncia que el Tribunal de Impugnacidén se limitd
a hacer un juicio sobre los hechos vya analizados por otro
Tribunal colegiado, que escuchdé y meritud la prueba producida
sobre la que se pronuncid.

En el caso de que se le permita al Tribunal
revisor valorar la prueba generada en el juicio en el gue no

participd, la decisidn atacada omitid efectuar una



ponderacidén arménica, integral, pasando  por alto los
testimonios de las nifias, expresando solo la falta de
definicién del rol gque cumplié el Lic. Pablo Colazo,
profesional que asistid® a las menores. Errdéneamente se agregd
que las conclusiones del psicdélogo fueron esenciales para
decidir la suerte de Jara, sin considerar las manifestaciones
claras y concretas de las victimas.

El profesional mencionado concluydé que el relato
de las niflas era creible 'y verosimil, sin advertir
indicadores de mendacidad o fabulacién.

Sefiala que el Dr. Mario Rodriguez Gbmez, vocal
preopinante a cuyo voto adhirié la Dra. Liliana Deiub,
entendié que al relato de las menores le faltd algo, en
alusidén al nivel de trauma producido (agravantes) y asi su
recuperacién, afiladiendo como elemento del tipo penal del Art.
119 del C.P. la existencia de dafio para acreditar 1la
existencia de abuso sexual. Al respecto, en la sentencia se
subraydé el caso de la menor N.A.K. qguien supuestamente fue
nombrada abanderada, -circunstancia alegada por la Defensa y
dada por cierta por el Tribunal sin acreditacidén alguna- 1lo
que 1llevdé a la mayoria a suponer que los abusos no
sucedieron.

Si bien la opinién del ©profesional no es
vinculante, no resulta coherente con 1la naturaleza del
discurso judicial actual apartarse de él1 sin motivo firme vy
claro. “La total exclusidén del valor probatorio del
testimonio de las nifias a partir del ataque al Lic. Colazo
viola elementales reglas sobre la ponderacion del
testimonio”.

Destaca que la charla sobre educacidén sexual dada
por la maestra L. B., en lugar de tomarla como un mecanismo

de defensa dado a las menores victimas de abuso sexual, fue



apreciada en su contra, en Dbeneficio del imputado, al
sostener que las acusaciones se produjeron solo en el grado
donde se dicté la mencionada <clase y no en 1las cuatro
divisiones a cargo del imputado.

Tampoco resulta razonable exigir, para determinar
que el relato es real, a quien vivid situaciones trauméticas
el recuerdo de circunstancias y/o detalles gque por mecanismos
inconscientes de preservacidén caen en el olvido, por ser
natural la negacidén de tales sucesos del pasado.

Denuncia que la motivacién no cumple con las
leyes que presiden el entendimiento humano al no existir
correlacién 'y concordancia entre la afirmacién y la
conclusién arribada como asi también por incumplimiento del
principio de razédn suficiente.

Por ultimo, en torno a la inspeccidn ocular
solicitada por 1la Defensa, realizada en el gabinete de
misica, expresa que no se consignd siquiera en forma estimada
la dimensidén de las dependencias internas, tampoco se analizd
la planimetria que se acompafié en la investigacidén, ni la
recreacidén efectuada en Jjuicio a pedido de 1la Fiscalia vy
consentida por la Defensa con el perito Roldén, en donde
claramente se demostrd que dos personas de estatura méas
grande que el imputado y la nifia cdémodamente ingresan en el
lugar.

Cita doctrina en aval de su postura. Hace reserva
federal del caso.

La Defensoria de 1los Derechos del Nifio y del
Adolescente, sostiene en su escrito gque su recurso se aloja
en el Art. 248, incs. 2 y 3, del C.P.P., en razdn de que la
decisidén adoptada causa gravamen irreparable a las victimas,

resulta arbitraria, vulnera el derecho a una tutela Jjudicial



efectiva y es contraria a doctrina sentada en fallo anterior
por el mismo Tribunal.

Afirma que el Tribunal de Impugnacidén, por
mayoria, omitid valorar los elementos brindados por las nifas
victimas en sus declaraciones, asimilando y confundiendo sus
testimonios con la validacién efectuada por el Lic. Colazo
sobre su credibilidad; desconociendo, de esta manera, el
derecho de las victimas de abuso sexual a ser oidas.

Resalta que, mas alld de 1las conclusiones del
experto en psicologia sobre la credibilidad de los relatos,
los mismos, por si solos, son validos para enervar el derecho
de la presuncidén de inocencia de J.. Al respecto, cita el
fallo “Hermosilla, José Luis s/ Homicidio (Impugnacidn
extraordinaria)” resuelto el 04/12/14 por el T.S.J.

Recuerda que oportunamente se cuestiond la
sentencia del Tribunal de Juicio en cuanto absolvié al
imputado por los hechos denunciados por las menores A.M.,
F.R., J.P., y P.C., ya que, a pesar de la precisidn en cuanto
a los hechos y circunstancias de modo y lugar, el a quo solo
analizé los criterios de wvalidacidén del Lic. Colazo,
efectuados en Camara Gesell.

“Sin perjuicio (..) que los argumentos del recurso
oportunamente Iimpetrado contra la Sentencia dictada por el
Tribunal de Juicio diferencian completamente de las
cuestiones planteadas por el Defensor particular del
victimario; el Tribunal de Impugnacioén decididé no tratar el
recurso articulado por esta querella, se 1imitd a declararlo
abstracto en funcion de la arbitraria valoracidon efectuada
respecto de la validacidn de los testimonios de las nifas.
Jamds advirtid que 1o que se cuestionaba era el descarte de
responsabilidad de los hechos sufridos por la nifa (..) [J.P.]

v (..) [A.M.] porque las mismas sufrieron otro abuso sexual”.



Al deducir el Tribunal de Impugnacién gque no
existidé dafioc o bien que fue rapidamente superado por las
victimas, incorpordé un nuevo elemento a la figura del tipo
penal del Art. 119.

Remarca que los factores gque agravan o atentan la
pena debieron ser valorados en forma amplia, de acuerdo a las
representaciones morales de las victimas, analizandose la
magnitud y cualidad del dafio causado.

“No se analizd, conforme habia sido peticionado
por esta parte en el libelo recursivo, que las victimas viven
en un lugar pequeflo y como consecuencia del hecho acontecido
y luego de 1la denuncia sintieron ‘vergilienza’ y que ‘algo
habran hecho’ ademds por la presencia del victimario 1as
nifias sienten que ‘no pueden salir de sus casas’, que ‘tienen
miedo’”. Las circunstancias descriptas fueron acreditadas en
la causa. E1l Tribunal revisor no considerd 1lo expresado por
la Lic. Marina Luque del Hospital de Las Lajas quien en el
juicio de cesura y al ser interrogada sobre el dafio sufrido
sostuvo que la nifia M.A.V. se resistia a hablar del tema, no
queria ir a la escuela, no confia en los adultos, siente
asco. En sentido similar se expididé la Lic. Guras.

Seflala que ante el trauma producido por el abuso
sexual infantil, cada individuo reacciona con la estructura
de personalidad vy mecanismos de defensa o adaptativos
disponibles atento su modalidad conductual.

Alega que errdneamente se generalizaron los
hechos denunciados, mudandolos a wun lugar en el dgue no
acontecieron, dado gque en el gabinete de misica solo se
produjo un hecho de los diez imputados a J., el denunciado
por M.A.V.

Por otra parte, contrariamente a lo invocado por

el Tribunal de Impugnacidén, Jjustamente las dimensiones



reducidas de dicho -espacio son las que facilitaron el
contacto abusivo. Los deméds hechos ocurrieron en las aulas de
la Escuela Primaria Nro. 170 de Las Lajas.

Finalmente, el pronunciamiento del Tribunal de
Impugnacién es contradictorio con doctrina sentada por el
mismo Tribunal en causa “T., M. A. s/ Abuso sexual gravemente
ultrajante” (Leg. MPF 11564/14) y con doctrina del Tribunal
Superior de Justicia (“Hermosilla, José Luis s/ Homicidio
(Impugnacidén extraordinaria)” resuelta el 04/12/14).

Hace reserva de recurso extraordinario federal.

Los Dres. Julidn A. Alvarez y Pedro Arce, por la
participacién conferida como gquerellantes por la victima
N.A.K. censuran el fallo del Tribunal de Impugnaciédn por
arbitrariedad, contradiccidén, falta de logicidad, fundado en
prueba inexistente y dictado excediendo la competencia propia
del recurso que debia resolverse ya gue sin conocimiento
directo ni indirecto de 1la prueba producida, ni de 1los
antecedentes del juicio realizado, se formularon criticas vy
afirmaciones que no guardan relacidén con los hechos y prueba
mencionados.

Consideran gque el Tribunal de Impugnacidén no
podia asumir la posicidén de la Defensa, en torno a que el
relato de las victimas en Cédmara Gesell es casi calcado toda
vez que dicha prueba no fue incorporada a la impugnaciédn.

Por su parte, la afirmacidén de la Defensa
Particular de J. respecto a que la alumna A.N.K. fue
abanderada es falsa. No obstante, el Tribunal revisor, sin
prueba alguna que avale dicho extremo, lo considerd para
rechazar la existencia de dafio en la menor.

Atinente al gabinete de musica, las ©partes
acusadoras aportaron prueba cientifica y concreta tales como

fotografias, informe técnico de personal policial iddbneo vy



afirmaciones de testigos, sin perjuicio de los dichos de 1la
propia victima, por lo que las apreciaciones del Tribunal de
Impugnacién no traducen mds que una mera discrepancia con la
valoracién del a quo.

Sefialan que el pronunciamiento atacado utilizd
todos los argumentos en forma genérica para descalificar,
incluso la condena dispuesta en torno a las restantes menores
victimas. En tal sentido “(..) considerar improbado uno de 1os
hechos sufridos por una de las victimas (..) de ningun modo
puede llevar a descalificar la prueba en general respecto d
todos 1los demds hechos de esa victima y por adadidura de
todas las demds”.

Asimismo, si el Tribunal hubiese escuchado e
interrogado a la maestra Bertoni -como lo hizo el a quo-,
podria haber llegado a conocer de qué modo los nifios de una
pequefia comunidad del interior de la provincia reaccionaron
contra lo que les ofendia al advertir sus caracteristicas,
origen e impulsos de una persona mayor Yy Jjerdrquicamente
superior que les desagradaba, a cuyas clases se resistian a
asistir, sin haber podido expresar hasta entonces su
desagrado y repulsidén. Fue efectivamente una charla sobre
cébmo cuidar y proteger el propio cuerpo el disparador de las
denuncias. En efecto, el Tribunal, por mayoria, asumid los
argumentos de la Defensa como propios sobre prueba que no le
fue presentada ni le incumbia. En tal sentido, asiste razdn
al voto disidente del Dr. Repetto cuando desnuda que la
critica a la sentencia revocada invadidé esferas que le son
ajenas, tanto a su conocimiento <como al &mbito de su
competencia.

El fallo cuestionado también desconocid la prueba

que demostraba la sancidén social y escolar sufrida por 1las



denunciantes -dado por probado en la sentencia original-,
pretendiendo que ello no podia atribuirse a J..

Agregan que la falta de ciertos dafos
determinados no necesariamente conlleva a la inexistencia de
los abusos, como tampoco podrian dar certeza absoluta de su
origen o causa. La extensidén del dafio fue discutida en 1lo
atinente a la pena aplicable, no en relacién con la
existencia del hecho.

Ademés, el decisorio puesto en crisis incurrid en
contradiccidén manifiesta al admitir como posibilidad que el
dafio haya sido ‘rédpidamente superado’; pues si fue superado,
existib.

Advierten ejercicio abusivo de las facultades de
revisiédn dado que en ningin momento se impugndé el Jjuicio,
solamente la sentencia. “Por lo tanto, revisar la sentencia
por contradictoria, no habilita hacerlo funddndose en la
prueba y andlisis de las argumentaciones del juicio, pues
inevitablemente incurrirda en (..) abuso (..)".

E1l Lic. Colazo fue cuestionado tnica %
exclusivamente por la Defensa. El planteo consistidé en la
cantidad de indicadores utilizados y considerados suficientes
para otorgar credibilidad individual a cada testimonio de las
victimas.

Los jueces debieron darle crédito a todas las
declaraciones por su coincidencia y claridad y no atenerse
solamente a las que individualmente respalddé el experto en
psicologia. La sentencia recurrida no hizo més que descartar
la pericial, lisa vy 1llanamente, suplantandola con las
afirmaciones de dos de los Magistrados en lo relativo a una
ciencia en la que no son competentes.

Citan doctrina y Jjurisprudencia gque hacen a su

peticidén. Efectlan reserva del caso federal.



II.- Por aplicacién de lo dispuesto en los Arts.
245 y 249 del C.P.P.N., se convocdé a una audiencia oral vy
plblica en donde las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones sobre la materia debatida (Cfr. acta de
audiencia) .

El Dr. Marcelo Alberto Jofré, representante del
Ministerio Publico Fiscal hizo referencia a la admisibilidad
objetiva y subjetiva del recurso. Luego de una breve resefia
de los antecedentes de 1la causa, alegd gque la sentencia
cuestionada resulta arbitraria, por la funcidén que debe
cumplir el Tribunal de Impugnacidén al analizar prueba de
forma absurda para revocar, por mayoria, a instancia de un
recurso interpuesto por la Defensa, la condena dictada por el
Tribunal de Juicio y, en consecuencia, absolver a J.. Para
ello, los miembros del Tribunal analizaron toda la prueba. La
argumentacidén para determinar el Dbeneficio de la duda se
centrd en examinar la labor del perito psicdélogo -Lic.
Colazo- afirmando que es la Unica prueba que el Ministerio
Fiscal tuvo al momento de presentar el caso. Para fundar su
postura los Jueces citaron Jjurisprudencia extranjera pasando
por alto la local -Fallo “TORRES” del T.S.J.-. También se
basd en la inexistencia de dafio o en la rapida superacién del
mismo, invocando la errdnea circunstancia de que una de las
victimas resultd abanderada a fin de afio. En cuanto al
Gabinete de Muasica, al llevarse a cabo la inspeccidn ocular
del mismo, se sostuvo que los hechos no pudieron haber
ocurrido alli atento el reducido tamafic y el ruido que genera
al ser de chapa, sin tener en cuenta que se denuncid un solo
episodio sucedido alli y no varios como se afirmara en el
decisorio. Durante el juicio la Fiscalia presentd planimetria

del 1lugar, demostrando, mediante representacidn, que dos



personas entraban en el habitédculo. Solicitdé se revoque el
fallo atacado.

Por su parte, la Dra. Paula Castro Liptak,
Defensora de los Derechos del Nifio y del Adolescente, en
primer lugar, se refiridé a la admisibilidad de la impugnacidn
presentada. Denuncidé que la sentencia es arbitraria, causa
gravamen irreparable, contraria a la doctrina dictada por el
mismo Tribunal que la dictdé y por sobre todo, ha excedido los
limites de la razonabilidad en tanto los miembros del
Tribunal, a diferencia del Dr. Repetto que votd en
disidencia, excedieron las facultades previstas para dicho
6rgano impugnatorio. Resefi®é los hechos. Sefiald que el fallo
pretendid reeditar un nuevo juicio desconociendo el
testimonio de las nifias victimas dados en Camara Gesell. Se
vulnerd el derecho de las victimas de ser oidas sosteniéndose
que el testimonio por si solo no basta para desvirtuar que
los hechos hayan sucedido dentro del Gabinete de Muasica.
Durante el juicio se reprodujo la planimetria, acreditandose
que dos personas de contextura robusta -uno de ellas el sefior
Fiscal- entraban ajustados en el lugar. Justamente 1o
reducido del espacio fue lo que permitié el hecho, el
tocamiento. Otro agravio es la generalizacidén que efectud el
Tribunal de Impugnacién porque de todos los hechos
denunciados, solo uno se cometidé alli, el de la nifia A.V. Por
otra parte, lo resuelto es contrario, y afecta la seguridad
juridica en tanto en los precedentes TRINCIANTE Y HERMOSILLA
se ha dicho que con el solo testimonio de las victimas se
puede desvirtuar el principio de duda. Ademds de lo dicho, al
condenar el Tribunal de Juicio solo por tres de la totalidad
de los hechos denunciados, la querella oportunamente
interpuso recurso de impugnacidén por los restantes, por 1los

que no habian sido condenados y por el monto de la pena, no



obstante, el Tribunal de Impugnacidén omitid tratar el recurso
presentado bajo el arbitrario entendimiento de que se habia
tornado abstracto atento lo resuelto. Peticiondé se revoque el
decisorio.

El Dr. Julidn A. Alvarez, en representacién de la
victima A.N.K., adhirié a la descripcién de la admisibilidad
formal efectuada por las partes que lo han precedido. Citd
Fallos de la C.S.J.N. en apoyo de su postura. La
arbitrariedad deviene al descalificar el Tribunal de
Impugnacién la sentencia de grado analizando prueba gque no
tuvo en su poder, las Cémaras Gesell de las menores no fueron
ofrecidas como prueba. De la misma manera, se descartd la
pericial del Lic. Colazo sin fundamentos técnicos. En
sintesis, el Tribunal resolvidé analizando prueba que no vio,
no escuchdé, que no le fue propuesta, solo asi pudo
descalificar la sentencia dictada en primera instancia.
Aludidé a la existencia de dafio acreditado en la sentencia de
juicio y desechada por el Tribunal de Impugnacidén como asi
también al hecho de que la nifia A.N.K., a quien representa,
no fue abanderada como alegd el Defensor al fundar su recurso
de impugnacidén y que el Tribunal revisor tomd como cierto sin
prueba alguna que lo avale. Solicitd se revoque el fallo del
Tribunal de Impugnaciédn.

Otorgada la Ultima palabra a 1la Defensa del
imputado J., los Dres. Bortolatto, sostuvieron que no fue
antojadizo que el Tribunal de Impugnacidén dejara sin efecto
la condena, maxime en un hecho tan grave como el debatido. Se
expidieron en torno a la admisibilidad de 1los recursos
deducidos. Consideraron que el andlisis que debe hacerse en
esta instancia es Jjuridico, no una revalorizacidén de la
prueba. Los UGnicos elementos probatorios que tuvo el Tribunal

de Juicio para condenar fueron los dichos de las victimas.



Presuntamente eran 12, terminaron condenando a J. solo por
tres. De esos tres, el puntaje asignado por el Lic. Colazo
atento los criterios de validacidén fue de 6, 7 y 8 sobre 19.
En primera instancia no hubo ningtn elemento objetivo mas que
la presidén medidtica para la condena. Solicitaron se rechacen
de plano las impugnaciones.

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

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

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

CUESTIONES: 1°) :Son formalmente admisibles las

impugnaciones extraordinarias interpuestas?; 2°%) cEs
procedente cada una de las mismas?; 3°) En su caso ¢qué
solucién corresponde adoptar? y 4°) Costas.

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

a) Los escritos fueron presentados en término,
por parte legitimada para ello, ante el 6rgano jurisdiccional
que dictd el pronunciamiento gque se cuestiona, revistiendo el
mismo el caradcter de sentencia definitiva (Arts. 239, 242,
primer parrafo, y 248 del C.P.P.N.).

b) Ademés, las impugnaciones resultan
autosuficientes ©porque de sus lecturas se hace posible
conocer cbémo se configuran -a Jjuicio de los recurrentes- 1los
motivos de impugnacidén extraordinaria aducidos y la solucidn
final que proponen.

c) Por ultimo, los agravios enunciados -del modo

en que han sido presentados y con total abstraccidn sobre la



respuesta que merece el fondo del asunto- resultan captables
dentro del supuesto previsto en el Art. 248, inciso 2°, del
C.P.P.N. Ello asi pues, si bien las cuestiones de hecho vy
prueba o de derecho comin son ajenas a la via extraordinaria
ante la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacién (y por
consiguiente no cuadran en la norma local referida en el
parrafo anterior), no es menos exacto que el reclamo de los
apelantes se sustenta en supuestos de arbitrariedad factica
por exceso de la competencia del Tribunal de Impugnacidén que
llevaria -siempre desde su punto de mira- a descalificar el
fallo como acto Jjurisdiccional véalido, aserto éste que fue
acompafiado del correspondiente desarrollo argumental en el
recurso. Y dichas censuras, claro estda, no pueden ser
descartadas a priori en esta fase de analisis.

Al ser ello de esta forma, los recursos de
control extraordinario han superado los é&pices formales
inherentes a este tipo de impugnacidén y son admisibles desde
tal plano. Tal es mi voto.

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

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

1) Como cuestidén previa, en lo que respecta al
recurso de la Defensoria de los Derechos del Nifo vy
Adolescente de 1la III Circunscripcidén Judicial, hay gque
considerar que la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio
fue cuestionada tanto por la Defensa Particular de V. como
por aquella. En particular a esta uUltima, el Tribunal de
Impugnacidédn declard abstracto el recurso incoado al acoger
favorablemente el planteo defensista revocando la condena

dictada en primera instancia y, en consecuencia, absolviendo



al imputado; donde se agraviaba por la absolucién de los
hechos por los que fuera acusado el imputado en perjuicio de
las menores P.C.; J.P.; F.R. y A.M. vy, en segundo término,
por la pena aplicada.

En este punto, hay que decir que al no haber dado
respuesta el Tribunal de Impugnacién a los agravios de la
Defensoria de los Derechos del Nifio, cuando la parte tenia
recurso en contra de la sentencia dictada por el Tribunal de
Juicio integrado por los Dres. Beatriz Martinez, Leandro
Nieves y Alejandro Cabral el dia 13/08/14, ello bastaria para
declarar 1la nulidad del fallo atacado, sin embargo, se
procederd a realizar el andlisis del mismo, teniendo presente
ademas que los agravios de la Fiscalia y de la Querella
Particular son coincidentes, en cuanto a la materialidad del
hecho y autoria del imputado.

2) Entrando vya al analisis de las censuras
ensayadas por los 1impugnantes, se destaca gque las partes
plantean arbitrariedad, apreciacidén absurda de las pruebas
recibidas en Jjuicio, fundamentacidén omisiva, contradiccidn
con doctrina sentada por el propio Tribunal como asi también
por el Tribunal Superior de Justicia, excediendo el Tribunal
revisor el ambito de la impugnacidédn impetrada.

Como primer punto de anédlisis, cabe desentrafiar
qué exigencias debe reunir una sentencia para estar fundada.

“En palabras de 1la Alta Corte: "“...para que
exista ‘juicio’ en el sentido constitucional del término es
necesario que en el curso del proceso se hayan observado
ciertas formas sustanciales relativas a la acusacion,
defensa, prueba y sentencia (Fallos: 116:23; 119:284; 189:34,
entre otros). Que en cuanto a esta ultima, debe reputarse que
su motivacidén es una calidad o requisito de naturaleza

esencial. Asi 1lo establecid este tribunal cuando dijo en



Fallos: 236:27 ‘que es evidente que a la condicidn de organos
de aplicacién del derecho vigente, va entradablemente unida
la obligacién que incumbe a los jueces de fundar sus
sentencias’; y cuando agregdé: ‘en definitiva, la exigencia de
que los fallos judiciales tengan fundamentos serios, serfialada
por 1la jurisprudencia vy la doctrina undnimes sobre la
materia, reconoce raiz constitucional y tiene, como contenido
concreto, el imperativo de que la decisidn sea conforme a la
ley y a 1los principios propios de 1la doctrina y de
jurisprudencia vinculados con la especie a decidir (confr.
También Fallos: 235:113; 240:160; 272:172 0% muchos
otros)...”; “...en Fallos: 262:144 se establecid ‘'Que 1los
fundamentos de esta jurisprudencia en materia criminal,
exigen que la sentencia revocatoria de segunda instancia,
(...), contenga un minimo de razonamiento autdénomo, de manera

que explicite tanto la doctrina legal del caso como 1los

hechos principales de la causa. Las solas afirmaciones
genéricas y la 1invocacidén del art. 13 del C(Cdédigo de
Procedimientos en lo Criminal no bastan, en las
circunstancias seflaladas, para sustentar el
pronunciamiento...” (Fallos: 279:355). Igualmente, es preciso

AL}

recordar  que: .una ‘sentencia que  no traduce una
apreciacién critica y fundada de los elementos relevantes de
la 1litis, satisface solo en forma aparente la necesidad de
ser derivacidon razonada del derecho vigente con adecuada
referencia a 1los hechos de la causa y debe ser descalificada
en su cardcter de acto judicial’ (CSJN B.622.XX; V.201.XXI;
S-462XX19)...” (Cafferata Nores, José I. (compilador) .
“Eficacia del sistema penal 0% garantias procesales.
ccontradiccidon o equilibrio?”, Editorial Mediterrdnea, pag.

70)"” (Cfr. Acuerdo n° 25/14 “COLILLUAN”, del registro de esta
Sala Penal del T.S.J.).



Desde vya adelanto que, en mi opinidn, la
sentencia examinada no satisface los requisitos de
fundamentacién exigidos por imperativo constitucional y legal
(Arts. 18 de la C.N.; 246, en funcidén del Art. 193, tercer
parrafo, del C.P.P.N.). La enunciacidén precedente conlleva la
obligacién de repasar los argumentos del fallo de condena vy
del de absolucidn.

3.1) Asi, en cuanto a los hechos por los cuales
fue condenado J. cometidos en perjuicio de las menores
M.A.V., D.V.S.M. y N.A.K., el Tribunal de Juicio, integrado
en la oportunidad por los Dres. Beatriz Martinez, Leandro
Nieves y Alejandro Cabral, brinddé argumentos sdélidos para
fundar la culpabilidad. Asi, sostuvo que el relato en Camara
Gesell de la nifila N.A.K. fue claro, explicé en qué habia
consistido la conducta realizada por J., afirmando que en los
recreos, cuando la saludaba, se le iba la mano muy para
abajo, como que le queria tocar la cola; siempre igual; la
abrazaba y tocaba hacia abajo; sucedia desde principio de
afio; le daba asco. Por su parte, la menor D.V.S.M. menciond
que en las horas de clase y también en los recreos, si no le
corria la cara intentaba darle besos en la boca; le tocaba
los genitales; las acosaba tanto personal Ccomo
telefbénicamente; las abrazaba; les tocaba las partes intimas,
la cola, los pechos; la abrazdé y bajdé la mano lentamente y le
tocd la cola. Aludidé a un episodio de otra nena en el
gabinete de musica. Finalmente, el Tribunal considerdé que 1la
declaracién de M.A.V. fue muy rica, con muchos detalles. La
joven manifestdé que el imputado al principio 1le mandaba
mensajes, le decia ‘que linda que estéas’; saludaba uno por
uno; le ponia la mano en el pecho o bajaba hacia la cola; se
lo hacia a ella y a sus compafieras. Un dia le dijo que fuera

al gabinete, cerrd la puerta, la empezd a tocar y le dijo que



se sacara la ropa, luego entré al aula como si nada. La
seguia con el auto, le decia que se suba, que si hablaba
pensara porque tenia hermanos mads chicos. Le preguntaba
cuadndo iba a dejar que la llevara a su casa. Le dijo que ese
dia no sabia si se iba a poder controlar, que ella ya estaba
lista, que le gustaba porque era la méds grande.

En cuanto a la credibilidad de los testimonios en
Céamara Gesell Dbrindados por las tres Jjdévenes, el Lic. en
Psicologia, Pablo Colazo, encontrdé 6, 7 y 9 indicadores por
sobre un total de 19.

Los dichos de las menores fueron respaldados por
sus padres que contaron en juicio efectivamente lo mismo. En
tal sentido, declardé la sefiora S. R. D. S. (madre de N.A.K.)
y M. C. T. (madre de D.V.S.M.).

A la prueba mencionada, se sumdé el relato de la
maestra L. B.. Respecto de esta testigo, no solo se
apreciaron sus dichos en debate sino también el acta n° 73/13
del colegio donde ella, sin dar nombres, sefialdé gque un
profesor saludaba con besos buscandole la boca a las alumnas,
les tocaba los pechos y la cola y una alumna vio cuando le
levantaba la remera a una compafiera. Se desempeiidé como
maestra de 4° a 7° grado y en el afio 2012 era de 7°. Cuando
entrdé al aula, estaban muy revolucionados 1los chicos, solo
una nena estaba en una situacidén distinta, hablaban todos
juntos que el profe las tocaba; una nena dijo que les daba
besos, cuando ella le expresd que todos los maestros daban
besos, la alumna le contestd que si no corria la boca le daba
ahi; les tocaba los pechos, les buscaba las partes intimas,
las acariciaba, les corria el cabello, les olia el perfume,
las abrazaba de atréds y apoyaba. Las que primero hablaron
fueron M.A.V. y D.V.S.M. Esta ultima menciondé especificamente

que queria sentirle el perfume y le dio un beso en el cuello



—circunstancia recordada en Cémara Gesell-. Atento lo
acontecido, dio wuna clase de educacidén sexual antes de
misica, siendo para la testigo el disparador. Les ensefid que
‘el cuerpo es un templo y nadie puede tocarlo’, estaban todos
indignados.

3.2) Contrariamente, el Tribunal de Impugnacién,
con votos de los Dres. Mario Rodriguez Gdémez y Liliana Deiub,
se pronuncidé por la absolucidén por el principio de la duda.

Se impone examinar los argumentos por los cuales
la mayoria llegd a esa conclusidn:

En primer lugar, sefialan que de la inspeccidn
ocular ejecutada en instancia de impugnacidén surge que el
gabinete de musica, donde se habrian producido los hechos méas
graves (desconociendo que solo se denuncid un suceso cComo
ocurrido en su interior), es un armario grande o una baulera
chica donde apenas caben los instrumentos y es imposible que
entren dos personas.

Asimismo, valoran la charla de la maestra B. como
desencadenante de las denuncias, de otra manera no se
explican por qué estando J. a cargo de cuatro divisiones,
solo en ese curso se produjeron las acusaciones.

Con sustento en que la menor N.A.K. fue nombrada
abanderada al finalizar el ciclo lectivo -sin prueba alguna
que lo avale, solo 1lo alegado por 1la Defensa de J.-,
desecharon el alcance o existencia de dafio ya que “(..) un
bajén en el rendimiento académico, es una de las mds
repetidas y habituales seflales, aun en casos de menor
gravedad” .

Entienden que la Unica fuente de informacidén con
la que contaron los acusadores para sostener los cargos fue
con la voz de las victimas y que las escuetas referencias del

Lic. Colazo sobre la credibilidad de los relatos ni siquiera



cumplié con los estdndares que la Corte Suprema de 1los
Estados Unidos ha fijado para reconocer a algo como ‘dictamen
pericial cientifico’. En referencia a ello, sostuvieron que:
“Lo que hace el perito psicdlogo en casos de esa naturaleza
no se diferencia de los que podria decir la ‘tia Clarita’ (y
acaso ésta con mayores posibilidades de acierto), acerca de
si su sobrina estd mintiendo”.

3.3) En efecto, el Tribunal de Impugnacién dictd
la absolucidén por el estado de duda.

Al respecto, se ha establecido, en posicidén que
comparto, que: “(..) el estado de duda no puede reposar en una
pura subjetividad, sino que debe derivarse de la racional y
objetiva evaluacidn de las constancias del proceso (ver
C.S.J.N., '‘Rivarola, Juan Antonio s/ Abuso deshonesto’, causa
N°® 28.105, rta. EI1 24/03/92, T. 315, pdg. 495). (.). EIl
proceso penal se configura como una contienda entre hipodtesis
en competencia que el juez tiene la tarea de dirimir. Este
debe decidir ensayando todas las hipdtesis, aceptando la
acusatoria solo si se encuentra probada y desechdndola por
imperio del favor rei no solo si resulta desmentida, sino
también si no son desmentidas todas las  hipdtesis en
competencia con ella (conf. Luigi Ferrajoli. Derecho y razdn,
Madrid, 2000, pdg. 129 y sgts.) (..)” (Cfr. C.N.C.P., Sala I,
“Alarcbdn, Marcial”, rta. E1 23/02/07, Suplemento La Ley Penal
y Procesal Penal, Dir. Miguel A. Almeyra, del 30/08/07, péags.
42/46) .

Asi las cosas, en el caso de autos, hay dos
hipétesis en pugna: a) la de las menores, que denunciaron al
imputado como autor de tocamientos de contenido sexual, y b)
la de la Defensa que niega tanto la materialidad como la

autoria.



En mi opinidn, la sentencia examinada es
arbitraria, por fundamentacién omisiva, desde que el A-quo
prescindié de prueba dirimente que se colectd en el juicio;
me refiero, en especial, a 1la declaracidén del psicdlogo
forense, Lic. Pablo Colazo, quien se expididé por la veracidad
de los dichos de las menores denunciantes y por la existencia
de una sintomatologia acorde con el padecimiento de este tipo
de delitos. Dicha prueba fue cotejada asimismo con 1las
declaraciones de las progenitoras de 1las niflas y de la
maestra B..

Resulta también arbitrario afirmar que “No se
realizé un informe psicoldgico (..) del imputado (..)” cuando
en debate declard el Psiquiatra del Gabinete Médico Forense
del Poder Judicial, Dr. Fernando Ariel Méndez, respecto de la
evaluacién psiquidtrica realizada a J. el 17/10/13 (ver CD
“Juicio dia 1 (5.5)- Juicio dia 2”, Juicio dia 2, Parte 1-9 a
partir del minuto 30.25).

En cuanto a las restantes victimas, por las
cuales fue absuelto J., el Lic. Colazo también se expidid
sobre la credibilidad de sus dichos pero el Tribunal de
Juicio, brindando razones, sostuvo que permitian desvirtuar
la presuncidén de inocencia no obstante valorarlas para fundar
los hechos cometidos en perjuicio de las nifias N.A.K.,
D.V.S.M. y M.A.V.

El Cuerpo tuvo oportunidad de fijar criterio,
afirmando que: “'(.) la opinidén del perito no obliga al
magistrado, quien es libre para aceptar o rechazar total o
parcialmente el dictamen. Pero para hacerlo debe fundamentar
su aceptaciodén o su rechazo (..)” (Cfr. Cafferata Nores, José
Ignacio, "“La prueba en el proceso penal”, Ed. Depalma, Bs.
As., 1994, pag. 77)’” (Cfr. R.I. n° 07/98, “MUNOZ, Fernando

Ariel s/ Homicidio Simple, Lesiones Leves Calificadas vy
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Lesiones Leves, todos en Concurso Real entre si”, rta. EL
13/02/98, pudiendo consultarse, en ese mismo sentido, 1los
Acuerdos n°® 12/02 y n° 14/06, asi como también la R.I. n°
132/07) .

Y, en cuanto a esta uUltima temdtica, se seflald
que: “(..) Es cierto que el dictamen pericial no obliga al
juez (..), quien debe someter dicho elemento de juicio a su
consideracidn, a la luz de las reglas de 1la sana critica
racional. Es asi que, en la medida en que funde debidamente
los motivos por los que disiente con el perito, el tribunal
se encuentra facultado a decidir en sentido adverso, v.gr. si
el dictamen aparece infundado o vacio de contenido,
contradictorio con el resto de las pruebas, inverosimil,
viciado de defectos formales o irregularidades que 1o
nulifiquen, o si el perito carece de la calidad de experto,
etc. (Jauchen, Eduardo M., "“Tratado de la prueba en materia
penal”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs. As., 2002, pdags.. 415/416).
(..). Es asi como carece de todo sentido convocar al experto
para que emita su parecer técnico y luego prescindir de éste
sin exponer las razones de tal solucidn, tampoco es aceptable
—en tanto no sea un dmbito alcanzado por la experiencia
comun- contraponer al dictamen del profesional la opinidn
individual del magistrado en un 4drea ajena a su incumbencia
especifica (..)” (Cfr. T.S.J. Coébrdoba, Sala Penal, 22/09/10,
“J., O.w.”, R.D.P. 2011-5, péags. 921/922).

En definitiva, el Tribunal de Impugnacidn, no
solo se apartd de la prueba colectada en la causa y valorada
en primera instancia, sino principalmente de la opinidén del
experto considerando que su parecer sobre la verosimilitud de
los testimonios no se diferenciaba mucho de lo que podria
decir “la tia Clarita”; omitiendo claramente  exponer

argumentos serios para arribar a dicha solucidn.



Ello determiné que al material probatorio que si
tuvo en cuenta el Tribunal de Juicio, se le restd valor sin
efectuar un critica razonada a su respecto, es decir no se
aprecié cada testimonio de modo individual y completo, ni
éstos en su conjunto y conforme la manda del Art. 22 del rito
local que dispone que: "“Los jueces formardn su conviccidn de
la valoracidén conjunta 'y arménica de toda la prueba
producida, explicando con argumentos de cardcter objetivo su
decisiodn”.

Asi las cosas, concluyo que la hipodtesis
alternativa asumida por el Tribunal de Impugnacién para
dictar 1la absolucidén se basdé en un examen parcial de la
prueba reunida en la presente, por lo que la sentencia puesta
en crisis debe ser nulificada (Arts. 98 y 247, en funcidén del
Art. 249, del C.P.P.N.).

Creo asi haber fundado las razones por las
cuales, como ya anticipara, las impugnaciones extraordinarias
deducidas deben ser declaradas procedentes. Mi voto.

La Dra. LELIA GRACIELA MARTINEZ, dijo: por
compartir sus fundamentos, adhiero al wvoto del wvocal
preopinante a esta segunda cuestién. Mi voto.

A la tercera cuestidén, el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: Atento la respuesta dada a la cuestidn precedente,
propongo al Acuerdo que las impugnaciones extraordinarias
interpuestas por el Ministerio Publico Fiscal, por la
Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente y por la
querella particular, sean receptadas de manera favorable,
declarando la nulidad de la sentencia n°® 29/15 (Art. 98 del
C.P.P.N), dictada por la Sala del Tribunal de Impugnaciédn,
disponiendo el reenvio del legajo a ese mismo Tribunal para

que, con una nueva integracidén, vy, previa audiencia designada



al efecto, dicte un nuevo fallo ajustado a derecho (Arts.
193, dltimo péarrafo y 194, inc. 4, del C.P.P.N.). Mi voto.

La Dra. LELIA GRACIELA MARTINEZ, dijo: adhiero a
la solucién que propone el Dr. Evaldo D. Moya a esta tercera

cuestidén. Mi voto.

A la cuarta cuestidén, el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: Corresponde eximir del pago de las costas procesales a
las partes recurrentes (Art. 268, a contrario sensu, del
C.P.P.N.). Mi voto.

La Dra. LELIA GRACIELA MARTiNEZ, dijo: adhiero a
la solucidén dada a esta cuarta cuestidén. Mi voto.

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

I.- DECLARAR ADMISIBLES desde el plano
estrictamente formal las impugnaciones extraordinarias
deducidas por el Dr. Marcelo Alberto Jofré en su caréacter de
Fiscal del caso de la III Circunscripcidén Judicial; por la
Dra. Paula Castro Liptak, Defensora de los Derechos del Nifio
y el Adolescente de la III Circunscripcidén Judicial, y por
los Dres. Julian A. Alvarez vy Pedro José Arce por la
participacidén conferida como querellantes por la victima
A.N.K.;

II.- DECLARAR LA NULIDAD de la Sentencia n°
29/15, dictada por la Sala del Tribunal de Impugnacidén (Arts.
98, 247 en funcidén del 249 del C.P.P.N.);

ITI.- REENVIAR el legajo al Tribunal de
Impugnacién para gque, con una nueva integracidén, vy, previa
audiencia designada al efecto, dicte un nuevo pronunciamiento
ajustado a derecho (Arts. 193, uUltimo parrafo y 194, inc. 4,

del C.P.P.N.);



Iv.- SIN COSTAS PROCESALES a las partes
recurrentes (Art. 268, a contrario sensu, del C.P.P.N.);

V.- Registrese, notifiquese y  oportunamente
remitanse las actuaciones a origen.

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

Actuario, que certifica.

Dr. EVALDO DARIO MOYA - Dra. LELIA GRACIELA MARTINEZ



