Cribunal Qduperior de Susticia: Ao del SSicentenario de e declaravion de lr Shdependencia

ACUERDO N° 8/2016: En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los seis (6) dias del mes
de junio del afio dos mil dieciséis, se retne en Acuerdo
la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia,
integrada por los doctores ALFREDO ELOSU LARUMBE y MARIA
SOLEDAD GENNARI, con la intervencidén del sefior Secretario
de la Secretaria Penal, Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA, para
dictar sentencia en los autos caratulados “M., S. L. F.
S/INFRACCION ART. 119 C.P.” (LEGAJO MPFNQ 20.609 ANO
2014) .

ANTECEDENTES: I.- Que por sentencia Nro. 11/2016, emitida

por el Tribunal de Impugnacién, integrado en la ocasidn
por los Dres. Florencia Martini, Héctor Dedominichi vy
Andrés Repetto, se resolvid, en lo que aqui interesa:
“...II.- HACER LUGAR a la impugnacién ordinaria deducida,
por constatarse los agravios, revocando la sentencia
impugnada, y ABSOLVIENDO en consecuencia a S. L. F. M.,
DNI ....... , de demds constancias personales ya indicadas
por no haberse superado el estdndar de duda razonable
(art. 8 del CPP) conforme lo previsto por el art. 246
ultimo parrafo. III.- Sin COSTAS..”.

En contra de tal resoluciédn, dedujo
impugnacién extraordinaria la sefilora M. R. y el sefior C.
A. J., en su caracter de parte querellante, con el
patrocinio letrado del Dr. Daniel Adrian Tur.

Los recurrentes sostienen que la sentencia
cuestionada carece de adecuada fundamentacidén, en virtud
de los desvios 1ldégicos del tribunal sentenciador en la

valoracidédn probatoria, lo que la torna arbitraria. Asi,



entienden que la Dra. Florencia Martini, al revisar la
sentencia del Tribunal de Juicio, se limitd a sefialar que
los votos de los Dres. Piana y Rodriguez Gdémez fueron
fundados de manera deficiente, lo cual es —-en su opinidn-
una afirmacidén que se aparta de las constancias de 1la
causa, toda vez que de ellos surge que se hizo un
andlisis integral de toda la prueba rendida en juicio, 1lo
que omitid efectuar tanto la sentencia del Tribunal de
Impugnacidén cuestionada, asi como el voto en minoria del
Dr. Varessio.

Afirman que dicha pieza procesal se detiene
en s6lo una parte de la prueba y omite su consideracién
integral, y que se efectla una valoracidédn parcial de 1la
misma. En tal sentido, especificamente en la mencidén a
los horarios del Sr. M. vy la imposibilidad de que el
hecho haya ocurrido como se describe, habiéndose
acreditado que el imputado y la menor S. J. coincidieron
en una oportunidad durante abril del 2012 en el colegio
al que la nifia asistia, lo que condice con lo relatado
por la nifia en Camara Gesell, quien sefiala que fue una
unica oportunidad.

Refiere que lo que termina de evidenciar 1la
arbitrariedad a la hora de revisar 1la sentencia del
tribunal de juicio, es que el voto del Dr. Varessio, al
cual adscribe el Tribunal de Impugnacién, omite hacer
consideracidén alguna sobre el resto de las pruebas
recibidas en juicio. En el debate oral se acreditaron los
sintomas conductuales que el episodio abusivo le dejdé a
la nifia, recordando que el voto del Dr. Piana no sélo

recoge el contenido de cada una de las declaraciones de
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familiares directos de S. (quienes ©presenciaron sus
cambios de <conducta), sino que también de todos 1los
profesionales que pudieron advertir en ella sintomas de
abuso sexual.

Cita el precedente dictado por esta Sala,
mediante Acuerdo Nro. 191/13 “D. A. P. S/ABUSO SEXUAL”
(Expte. Nro. 174/2013), y solicita se declare la nulidad
de la sentencia del Tribunal de Impugnacidén y se ordene
el reenvio de estos actuados para gue, con una nueva
integracién, se dicte un nuevo fallo ajustado a derecho.

Hizo reserva del caso federal.

IT.- Por aplicacidén de 1lo dispuesto en 1los
arts. 245 y 249 del C.P.P.N., se convocd a una audiencia
oral vy publica en donde las partes produjeron sus
respectivas posiciones sobre la materia debatida (cfr.
acta de audiencia de fs. 100/101).

a) E1 Dr. Daniel Adridn Tur comenzd su
alocucién manifestando que el recurso de control
extraordinario interpuesto, se dirigio contra la
sentencia del Tribunal de Impugnacién gque, haciendo uso
de la excepcional ©potestad de ejercer competencia
positiva en esa instancia, por el articulo 246 del
C.P.P.N., revocdé el fallo del tribunal de Jjuicio, vy
absolvid al imputado M.. Refirid que el gravamen tuvo que
ver con esa revocacidén, y que aln subsiste.

Argumenté que la sentencia es arbitraria
porque existid una fundamentacidn aparente en el fallo
del Tribunal de Impugnacidén, en atencidédn a que no analizd
toda la prueba producida en el debate, y la que si

analizé, se lo hizo de manera equivocada. Entiende que la



Magistrada ponente se apartd manifiestamente del derecho
aplicable, porque no siguidé las prescripciones del
articulo 21 del Cbébdigo Procesal Penal gue manda a
cualquier magistrado que realiza un fallo a analizar toda
la prueba producida en el juicio; sino por el contrario,
para fundar su voto se remitid a sostener los argumentos
del voto de la minoria en la sentencia del tribunal de
juicio.

Aclard que ése voto, haciendo lugar al
planteo efectuado por la defensa, y tomando como base los
argumentos del voto de la minoria del tribunal de juicio,
planted inconsistencias en el relato de 1la nifia
victima como fundamento de la absolucidén: una externa
-vinculada con que el hecho materialmente nunca podria
haberse cometido- y otras dos internas -referidas a dque
la nifia primero cuenta que el hecho ocurridé cuando tenia
8 afios, y luego aclara que fue a los 11 afios, y gque por
un lado dijo que fue por arriba de su prenda intima y, en
otra entrevista, que fue por debajo de su prenda intima-.

Entiende que las mismas fueron
deficientemente valoradas: respecto de la primera, por
cuanto lo que se denuncié fue la comisién de un solo
hecho de abuso sexual, y que durante el debate se probd
que durante el mes de abril del afio 2012 alumna vy
profesor coincidieron un dia en la clase de educacién
fisica, ergo, la inconsistencia temporal no es tal, sino
por el contrario, se reafirma. Y con relacién a las
fisuras internas en el relato de S., explica que las
cinco profesionales que atendieron a @ S. durante el

proceso de develamiento dieron cuenta en forma
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circunstanciada y detallada de por qué la nifia primero
dijo que el hecho abusivo habia ocurrido cuando tenia 8
afios y por qué después dijo que en realidad habia
ocurrido en abril del afio 2012, cuando tenia 11 afios, y
que el autor habia sido el profesor de educacidédn fisica
“S.”. No hay aqui una ‘fisura’ en el relato, sino més
bien, una respuesta de la nifia en el proceso de
develamiento. Y gque es por esos mismos motivos, que en
una primera oportunidad refirid que el tocamiento fue por
sobre su bombacha, y luego, en Camara Gesell, que lo fue
por debajo de esa prenda intima.

Agregd que otro motivo por el cual debe
declararse la nulidad de la resolucidn atacada, consiste
que en el fallo del Tribunal de Impugnacidén, al hacer uso
de la potestad excepcional de ejercer competencia
positiva y, por lo tanto, absolver al imputado, omitid
dar cumplimiento a la manda del articulo 21 del Cdédigo
Procesal Penal, que prevé que los jueces deberédn formar
su conviccidén de la valoracidén de toda la prueba
producida, explicando con argumentos de caracter objetivo
su decisidn.

Efectta reserva de recurrir por ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén, por el remedio federal
previsto en el art. 14 de la Ley 48.

b) Resuelta la incidencia planteada por la
Defensa, en cuanto a no permitir emitir opinién sobre el
fondo del asunto ni al Ministerio Publico Fiscal ni a la
Defensoria de los Derechos del Nifio, en virtud de no
haber presentado ésas partes recurso alguno en contra de

la decisién, la Fiscalia, en ejercicio del control de la



legalidad en virtud del art. 120 de la Constitucién
Nacional, se pronuncidé por la admisibilidad del recurso
impetrado, desde el plano estrictamente formal.

c) E1 Dr. Ricardo Mendafa, por su parte,
comenzd su alocucidén indicando que no le asiste razdn al
acusador privado por cuanto no existe arbitrariedad en el
pronunciamiento apelado, ni tampoco ausencia de
motivacién o motivacidn aparente, ni mucho menos
prescindencia del tratamiento integral de la prueba.

Argumentd que este caso presenta una nota
singular que estaria dada por la decisidén de la Fiscalia
y de las Querellas de hacer una imputacidén con
indeterminacién de las acciones, ya gque ambas aluden a un
posible abuso sexual que habria ocurrido en el mes de
abril del afio 2012, en fecha indeterminada. Sin embargo,
en juicio la Defensa logrd acreditar en forma contundente
que el Unico dia en gque alumna y profesor coincidieron,
fue el dia 23 de abril del afio 2012, en la utltima hora de
clases, entre las 11.45 y el final de la jornada escolar
matutina.

Estima que méds alld de aquellos aspectos
vinculados con la credibilidad de la presunta victima,
hay que ver si realmente esos dichos guardan
correspondencia con datos objetivos de la realidad que
quedaron establecidos en juicio, como ser el de la fecha
determinada. Y fue en ese contexto de fecha cierta que el
voto de la minoria planted que no sbélo habia
inconsistencias internas sino también habia otras de

orden externo, ya referenciadas.
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Recuerda que la nifla, en Cémara Gesell,
aludidé a que cuando termindé la clase fueron al recreo, lo
que 1implica para la Defensa un primer problema, toda vez
que cuando es la utltima hora, no hay mas recreos. Ademéas,
la menor refiridé que durante los recreos, en ésa época,
se escuchaba musica por los parlantes de la escuela,
pero, como no hubo otro recreo -por la circunstancia
antes referenciada- no habia masica. Ello fue recogido
por el voto del Dr. Varessio y no fue contestado, por 1lo
menos en los términos en que, en su opinidn, debe ser
contestada una afirmacién tan categdrica.

Pone de resalto gque esa parte, en ocasidén de
acudir via impugnacién ordinaria al Tribunal de
Impugnacién, se quejd por falta de motivacidédn del voto de
la mayoria, sobre dos pilares: 1) que las afirmaciones vy
argumentos del voto de la minoria sélo tuvieron como
respuesta afirmaciones genéricas, casi dogméticas, por
parte de la mayoria; 2) que el voto dirimente carecia de
motivacién especifica sobre los reparos qgue habia
planteado Varessio al iniciar la votacidén. Existia prueba
objetiva que era incompatible con las afirmaciones de la
querella, y refiere gque hubo un error estratégico por
parte de los acusadores, quienes intentaron fortalecer la
imputacién sbélo sobre la base de la credibilidad de 1la
presunta afectada.

Por otro lado pone de realce que el Dr.
Varessio si hizo referencia integral de toda la prueba al
emitir su voto, y que fue el confronte critico de toda
esa prueba con la declaracién de la victima, lo que 1lo

llevé a concluir que no surgian elementos sustanciales



que corroboraran la versidén de las partes acusadoras. Lo
mismo acontecidé con el voto de la Dra. Martini. Sendos
votos son fundados y constituyen una derivacidén de las
circunstancias del caso y del derecho vigente, y efectlan
un analisis donde no niegan ciertos aspectos que hacen a
la credibilidad del testimonio, pero valoran que ello no
es suficiente, en virtud de las inconsistencias externas
e 1internas del relato de la nifia. La guerella pone el
énfasis en la credibilidad; 1la Defensa estima que la
prueba objetiva estd de su lado, y por otra parte, en
caso de duda, de la presuncién de inocencia se deriva la
obligacién que tienen los acusadores de acreditar més
alld de toda duda razonable la imputacidén que esgrimen,
lo que en este caso no ha ocurrido.

Cita Jjurisprudencia. Solicita se rechace 1la
instancia de control extraordinario deducida por la
querella particular, con costas.

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

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd
que en la votacién debia observarse por los sefiores
Jueces el orden siguiente: E1 Dr. Alfredo Elost Larumbe vy
la Dra. Maria Soledad Gennari.

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

CUESTIONES: 1°) :;Es formalmente admisible la impugnacién

extraordinaria interpuesta?; 2°) ¢:Es procedente 1la
misma?; 3°) En su caso ;qué solucidén corresponde adoptar?

y 4°) Costas.
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VOTACION: A la primera cuestién el Dr.
ALFREDO ELOSU LARUMBE dijo:

a) El escrito fue presentado en término, por
parte legitimada para ello, ante la Oficina Judicial
correspondiente, y se impugna una sentencia definitiva.

b) Ademés, el remedio intentado resulta
autosuficiente, porque de su lectura se hace posible
conocer cémo se configura -a juicio del recurrente- el
motivo de impugnacidén extraordinaria aducido 'y la
solucidén final gque propone.

En tales condiciones, la impugnacién
extraordinaria presentada debe ser declarada procedente,
desde un estricto punto de vista formal. Tal es mi voto.

La Dra. Maria Soledad GENNARI dijo: adhiero
al voto gque antecede, por compartir la respuesta que da a
esta primera cuestidén. Mi voto.

A la segunda cuestién, el Dr. Alfredo ELOSU
LARUMBE dijo:

Contra la sentencia Nro. 11/2016, la Parte
Querellante, representada por el Dr. Daniel Adrian Tur,
dedujo impugnacién extraordinaria, en funcidén de 1lo
normado por el articulo 248 inciso 2 del Ritual.

El agravio se orientdé a cuestionar la
sentencia del a quo que, segun sostiene, seria nula por
incurrir en arbitrariedad manifiesta, y desconocimiento
de pruebas decisivas para la solucidén del caso, por
cuanto no se efectudé un andlisis integral de la prueba
rendida en juicio, especificamente en torno a: 1) 1los
horarios del imputado y la imposibilidad alegada por la

Defensa de que el hecho haya ocurrido como se describe,



habiéndose acreditado que el imputado y la menor S. J.
coincidieron en una oportunidad durante abril del 2012 en
el colegio al que la menor asistia, lo que condice con 1lo
relatado por la nifla; 2) si el hecho sucedidé cuando 1la
menor concurria a tercero o sexto grado; 3) si el
tocamiento fue por encima o por debajo de sus prendas
intimas. Bajo la odptica de la parte querellante, en el
juicio oral se acreditaron los sintomas conductuales gue
el episodio abusivo le dejdé a la nifia, y que las
“inconsistencias” sefialadas por el voto de la minoria y
que recoge la Magistrada del Tribunal de Impugnaciédn,
fueron debidamente aclaradas con los testimonios tanto de
los familiares directos de S. asi como de las
profesionales que la asistieron y que pudieron advertir
en ella sintomas compatibles con la situacidén de abuso
sexual por ella referenciada.

A)Y

Es preciso recordar que: “..una '‘sentencia que
no traduce una apreciacidn critica y fundada de 1os
elementos relevantes de la 1litis, satisface sdélo en forma
aparente la necesidad de ser derivacidén razonada del
derecho vigente con adecuada referencia a los 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 y garantias procesales ¢contradiccidén o
equilibrio? Ed. Mediterranea, pag. 70).

a) A mi modo de ver, la sentencia examinada
no satisface los requisitos de fundamentacidén exigidos

por imperativo constitucional y legal (art. 18 de 1la

C.N.; art. 246, en funcidén del art. 193, tercer parrafo,
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del C.P.P.N.). La enunciacidén precedente conlleva la
obligacidén de repasar los argumentos de la sentencia de
condena y la de absoluciédn.

a.l) Asi, debe repararse que la victima en
todo momento acusd al imputado por la comisidén de un solo
hecho de abuso sexual (conforme se desprende de la Cémara
Gesell -—-exhibida el ©primer dia del debate, video
identificado como 03-08-15 LEG 20.609 M. S. (Sala 1) 2-2,
especialmente en los minutos *1.05.03, *1.10.01,
‘1.12.20, '1.18.53 y '1.29.06-), lo que se compadece con
los términos de las declaraciones vertidas en juicio por
su madre, la sefiora M. R. -sobre su declaracidn, se
ahondard més adelante-.

En cuanto a su versidén, el voto mayoritario,
tras analizar la totalidad de las declaraciones
producidas en juicio, considerd categdrico su testimonio,
por cuanto describié, sin hesitacidédn, la oportunidad vy
modalidad del ataque sexual sufrido, testimonio que fue
reforzado con las declaraciones de las profesionales en
psicologia que asistieron a la menor, desde el momento
del develamiento a la actualidad.

Se valoraron en tal sentido los testimonios
de las cinco psicdélogas que tuvieron intervencidn en esta
causa, tal el caso de la Lic. Zulema Diaz, quien dio
cuenta de la credibilidad del relato de la menor, no
encontrando indicadores de fabulacidén ni qguiebres,
percibiendo un relato claro, coherente, con logicidad,
sin alteraciones cognitivas, considerando secuencia Yy
progresividad del suceso, y en el que nada fue indicativo

de fabulacién o recreacidn de situaciones, evidenciando
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angustia permanente al relatar 1lo sucedido y existiendo
consonancia entre lo relatado con lo vivido por la nifia,
quien a ©pesar del retraimiento evidenciado en 1la
entrevista -lo que se patentd, v. gr., en que preferia
que le preguntaran-, logra poner en palabras la situacidn
vivida. Esto refiere que es normal en este tipo de
escenarios y que el temor, el repliegue o huida, son
reacciones comunes ante este tipo de experiencias.

La Lic. Karina Ortiz puso de resalto que la
evitacidédn del espacio escolar se relacionaba con el hecho
de haberse convertido, en la percepcidén de S., en un
lugar peligroso y amenazante, pudiendo constatar en la
nifia un cuadro de tristeza e irritabilidad, orientado a
lo depresivo, con aislamiento.

A ello se suma lo referido por la psicdéloga
que actualmente asiste a la nifia, Lic. Mariela Geldres,
quien da cuenta del blogueo emocional que le generd la
situacidén traumdtica vivida, advirtiendo wun trastorno
post traumético c¢laro, muy notorio, con regresidn,
inmadurez, comportamientos agresivos, ataques de péanico,
evidenciando un profundo sentimiento interno. También
reafirma la inexistencia de factores de fabulacidén ni
influencia de sus padres en el relato.

En juicio, la Lic. Errecart Doba -que fue la
primera que asistid® a S. luego del develamiento efectuado
a su madre-, relata cdmo la nifia no podia salir de su
casa, que tuvo qgue concurrir hasta su domicilio para
entrevistarla, que luego logrdé entablar un didlogo vy
establecer empatia, ayudadndola con la regularizacidén del

suefio y la alimentacidén, y tras haber mantenido varias
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sesiones ya en su consultorio, la menor le relatd que en
sexto grado, luego de la clase de educacidédn fisica, el
profesor le tocd la vagina. Refiere haberse encontrado
con una paciente con un gran shock postraumatico, con
negativas a salir de su casa, con temor a evitar a su
profesor. También da cuenta de que no advirtid presencia
de indicadores de fabulacidén ni de abuso intrafamiliar.

Y estas coincidencias son puestas de resalto
en la pieza sentencial junto con lo manifestado por 1la
Lic. Maria Julieta Katcoff -asistente social del Servicio
de atencién telefdénica del Hospital Regional Neuquén,
para victimas de abuso sexual infantil y maltrato- gquien
dio cuenta de que los comportamientos evidenciados por S.
eran compatibles con posibles situaciones de abuso.

a.2) Por el contrario, como pusimos de
resalto en los péarrafos anteriores, el Tribunal de
Impugnacién, en voto unédnime, se pronuncié por la
absolucién por el principio de la duda (fs. 154/vta.).

Para llegar a esa conclusién, y tras acoger
la postura de la Defensa, hacen referencia a que “..La
especificacién de dia y hora del evento fue introducido
por el Sr. Defensor y producida prueba en el debate (..)
se pudo establecer que alumna y  profesor solo
coincidieron en la clase del dia 23 de abril de 2012 que
se dictd en la ultima hora de la jornada, a partir de las
11.45. Sin embargo la Fiscalia en su alegato de clausura
continud sosteniendo genéricamente la Iimputacidn en el
mes de abril sin refutar en base a prueba producida en
juicio, la especificacidon temporal acreditada (..)”. En

otro tramo de la sentencia, se menciona que esta cuestidn
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fue “.analizada pormenorizadamente..” por el voto de la
minoria, y que el voto disidente no alcanzd a refutar las
“..inconsistencias y fisuras del relato de la menor,
contrastadas con las circunstancias de tiempo y lugar
seflaladas, como asi las inconsistencias internas
(impersistencias del relato) limitandose a realizar una
descripcidén minuciosa de 1los testimonios producidos en el
juicio sin conectarlas valorativamente a fin de rebatir
la postura fijada en el primer voto..”. Y que el voto

\

dirimente “..lejos de sortear las lagunas argumentales del
voto disidente, se limita a realizar afirmaciones
dogmdticas, y repitiendo el modelo del segundo voto,
describe las testimoniales sin conectarlas
valorativamente..”. Por ello entienden que se “..constatan
los agravios [de] 1la Defensa en 1o que respecta a
ausencia de motivacidén de los votos disidente y dirimente
como asi en la insuficiente prueba de cargo a efectos de
acreditar —-mds alla de toda duda razonable- la
participacion del  imputado..”. Y que “..no resulta
suficiente este uUnico testimonio [el de la victima] para
fundar una sentencia de condena con la certeza que exige
la destruccidén de la presuncion de inocencia que ampara
al imputado en todo proceso penal (..).”

a. 3) En efecto, el Tribunal de Impugnacidn
dictdé la absolucidn por el estado de duda.

A este respecto, se ha establecido, en
posicidén que comparto, que: “..el estado de duda no puede
resposar en una pura subjetividad, sino que debe

derivarse de la racional y objetiva valoracidén de las

constancias del proceso (ver C.S.J.N., ‘Rivarola, Juan
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Antonio s/abuso deshonesto’, causa n° 28.105, rta. el
24/03/92, T. 315, p. 495). (..) El1 proceso penal se
configura como  una contienda entre hipdtesis en
competencia que el juez tiene la tarea de dirimir. Este
debe decidir ensayando todas las hipdtesis, aceptando la
acusatoria sdélo si se encuentra probada y desechandola
por imperio del favor rei no sb6lo si resulta desmedida,
sino también si no son desmentidas todas las hipdtesis en
competencia con ella (conf. Luigi Ferrajoli. Derecho vy
razédn. Madrid, 2000, pag. 129 y sgtes)..” (C.N.C.P., Sala
I, “Alarcdn, Marcial”, rta. el 23/02/2007, Suplemento La
Ley Penal y Procesal Penal, Dir. Miguel A. Almeyra, del
30/08/2007, pags. 42/46).

Asi las cosas, en el sub 1ite hay dos
hipdétesis en pugna: a) la de S. J., que denuncidé al
imputado como autor del abuso sexual, y b) la de este
tultimo, que niega que tal acontecimiento haya sucedido.

En los delitos contra la integridad sexual
debe recordarse que esta Alzada ha tenido oportunidad de
expedirse, al sostener que: “(..) la declaracidén de la
victima, sobre todo cuando se trata de delitos cometidos
en la 1intimidad, puede integrar 1la prueba de cargo
suficiente para desvirtuar el estado de presuncidén de
inocencia. Ello asi pues, de otra manera, Sse crearian
espacios de 1impunidad inaceptables (cfs. Ac. N° 1/98
‘Torres”’). Lo dicho precedentemente, obviamente, no
supone que simplemente base con la existencia de tales
dichos; antes bien serda necesario su andlisis profundo,
su cotejo con informacidn cientifica que permita

establecer su fiabilidad y la existencia de otros
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elementos de corroboracién periférica (..)” (Acuerdo n°
14/2012, “L., M. S. S/ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL
AGRAVADO POR HABER SIDO EL ENCARGADO DE [LA] GUARDA”,
rto. el 19/04/2012); en tanto: “(..) si [bien] se ha
admitido la posibilidad de fundar una sentencia
condenatoria a partir de los dichos de la victima (cfr.
R.I. N° 6 — T° I — afio 1998, f° 20/24, reiterado a su vez
en R.I. n°® 72/99, 92/02 y 100/02, entre muchos otros),
una sencilla argumentacidédn ‘a fortiori’ conduciria a la
plena facultad del tribunal de Jjuicio de restarle su
valor acriminador cuando en ella se advierten serias
fisuras capaces de generar dudas en 1os propios
judicantes (..)” (Acuerdo n°® 40/2011, “G., F. D. S/ABUSO
SEXUAL CON ACCESO CARNAL”, rto. el 23/06/2011; Acuerdo n°
01/2012, “L., A. N. S/ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL
AGRAVADO POR LA SITUACION DE CONVIVENCIA PREEXISTENTE”,
rto. el 01/03/2012; “P., N. D. A. S/ABUSO SEXUAL”, rto.
el 20/12/2013).

Al amparo de esta doctrina, un razonamiento a
fortiori lleva a concluir como 1imprescindibles 1la
ponderacién de esta prueba de cargo (me refiero al
anadlisis de las expresiones de la menor obtenidas
mediante Céamara Gesell vy los estudios psicoldgicos
atinentes a su valoracidn).

Asi, en la entrevista mencionada, la nifia
relatd que “..[le] pasd algo en la escuela con el profesor
de educacidén fisica que se llama S. M...” ('1.04.58 del
video identificado como 03-08-15 LEG 20609 M. S. (Sala 1)
2-2).. “..fue en sexto grado..” ('1.05.30) “..me pidid que 1lo

acompafiara a llevar el tarro de las pelotas al depdsito
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de educacidén fisica que esta al lado de los bafios..”
(*1.05.58) (..) “..es dificil de contar para mi porgque soy
medio timida..” ('1.06.25) (..) “.cuando iba a salir del
depbdbsito cerrd la puerta, me llevd a una esquina y ahi
empez6”.. ('1.09.10) (..) “..antes de salir me agarrd y me
dijo que no le dijera nada a nadie. Sali de ahi asustada,
me fui al bafio, donde estuve un rato (..) y después me fui
con mis compafieras..” ('1.09.30) “.pasd una sola vez..”
(*1.10.01) ™“.yo quise olvidarlo pero siempre lo tuve aca

[en el video se observa que la nifia se toca la garganta y

el pecho], lo tuve acd como dos meses..” ('1.10.29) (..)
“.me tocd la wvagina.” ('1.12.20), (..) “.me bajo el
pantaldén de jogging para tocarme..” ('1.13.09) (..) “.fue
en abril..” ('1.18.53) (.. “.nunca me habia pasado algo

asi.. y no conté por verglienza y yo pensé que si no 1lo
contaba a nadie, en algin momento me lo iba a olvidar..”
('1.21.09) (..) “..con una mano me tocaba y con la otra me
agarraba..” ('1.27.01) (.) Y“.me tocd por debajo de 1la
bombacha, lo que pasa es gque no me animaba a decirlo, vy
por eso le dije lo contrario a mi psicdéloga; a ella le
dije que habia sido por arriba de 1la bombacha..”

A

('1.29.06). Finaliza su relato manifestando que “..si esto
[por la Camara Gesell] le hubiese pasado unos meses
atrds, no hubiese podido hablar.. éste es un afio nuevo, y
si bien me costd, ahora pude..” ('1.29.25).

Por su parte, como se puede observar en la
videofilmacidén del testimonio vertido en el debate por M.
R., madre de la nifa, (03-08-15 LEG 20609 M. S. (Sala 1)

1-2), principia indicando gque aproximadamente a fines de

abril, principios de mayo del afio 2012 comenzaron los
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comportamientos agresivos de S., recordando
particularmente que un dia domingo se orind encima dos
veces, durante la noche, y que no quiso concurrir mas al
colegio. Se encerraba en su habitacidén, trababa las
puertas para impedir su ingreso. Comenzd a sospechar, por
su experiencia como persona adulta, que algo le podria
haber ocurrido a su hija. Y cuando finalmente la nifia

\

pudo contar lo que le sucedid, primero “..nos dijo que fue

en tercer grado..”, lo que le parecid extrafio a la madre

\

ya que “..las actitudes de la nena habian empezado ese afio
2012, no afios atras..” (’48.58 en adelante), para luego
confesarle que en realidad habia sido ese afio y que habia

\

sido “..el profe S5...” ('50.37), desconociendo de quién se
trataba.

La Lic. Errecart Doba refirié que en el
espacio terapéutico se encontrdé con una nifia cursando un
shock postraumatico, vya que la nifia le indicdé que el
imputado le tocd la vagina, le tapd la boca, gque cuando
pudo forcejed, se zafd y que antes de salir de esa sala,
el profesor la amenazd con que no contara a nadie sobre
lo sucedido. Indica también que la menor se orinaba en la
cama y que comenzd a tener trastornos en la alimentacién.
El shock postraumatico le durd aproximadamente entre 3 y
6 meses. Los primeros tres meses los pasd sola y la madre
concurridé a mediados de agosto de 2012 a la consulta,
motivada en los cambios abruptos de comportamientos de
S.. Respecto del hecho puntual, indicé que S. manifestd
que el tocamiento fue sobre la ropa y que fue después del

viaje por Semana Santa que efectud con su familia.
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Del testimonio de Zulema Diaz, surge, Ccomo se
adelantara méas arriba, que S. efectud un relato claro,
coherente, respetando la secuencia de la progresividad
del hecho, encontrédndose con un relato donde se vela
marcado el antes, el durante y el después, siendo claro y
l6gico, y ubicado dentro de un contexto amplio, luego de
lo cual lo va reduciendo hasta dar precisiones directas y
particulares del hecho, describiendo con mucho detalle el
hecho en si y de la escena en general. Aclara
determinados puntos de la personalidad de la menor y de
las motivaciones que la nifia tuvo para actuar como actuod,
dando particular importancia a la aclaracién que S.
efectudé en la entrevista en cuanto que ella pensd que si
no contaba lo que le habia sucedido, se iba “a pasar
solo”. Destaca también la consistencia en su relato, con
consonancia también desde lo gestual, posicional, en cdbémo
relata el episodio vivido, pudiendo, incluso, hacer un
boceto del lugar del hecho. En el minuto '1.34.23 relata
que la nifia tiene un modo de ser de su personalidad de
tipo evitativo, negador, del tipo “me escondo para que
hagamos de cuenta que esto no pasd”. Describe el tipo de
vinculo o el tipo de interaccién con el sindicado como
autor, no le agrega ni le quita nada, es ajustado a su
recuerdo, no observd signos de fabulacidén y efectud un
relato de tipo senso-perceptivo, detectandose un relato
emocional con angustia, con presencia de retraimiento
(puesto de resalto, por ejemplo, en el hecho de tragar
antes de expresar algo que la angustia), primero evitando
contarlo y prefiriendo, en su 1lugar, ser preguntada,

actitudes que la profesional entrevistadora califica de
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normales para este tipo de escenarios. Si bien en 1o
intelectual-cognitivo la menor funciona muy bien, observa
que sus reacciones o modo de operar son mas bien de una
nifia mucho mas chica y en sus aspectos emocionales era de
una nifia mucho menor (ejemplifica con los berrinches que
hacia para no ir a la escuela), sin dar explicaciones
racionales de lo que siente, como si seria esperable en
una nifia de su edad cronoldgica. Por su estructura de
personalidad, en vez de actuar y defenderse de una manera
diferente, como seria lo esperable para una
preadolescente, se replegaba y se negaba aun mas, se
encaprichaba y se encerraba en su silencio.

En otro tramo de su declaracidén, la Lic. Diaz
da cuenta de la sorpresa que le ocasiondé a la victima 1lo
ocurrido, vya gque no se 1lo esperaba, porque era algo
habitual para los nifios y nifias que asistian a las clases
de educacidén fisica acompafiar al profesor al depdsito de
materiales. Afirma que cada nifia y nifio reacciona de
maneras diferentes ante episodios de esta naturaleza, vy
en este <caso, por las caracteristicas personales vy
familiares mencionadas, probablemente hayan alentado a
que para S. la mejor defensa fuera el repliegue y que
cuando hay sentimientos de temor, la actitud permanente
es la huida, no el ataque, como lo que podria suceder con
una chica un poco mads grande. Precisa que la menor
justamente lo que hace es aislarse, replegarse en su
casa, dejar de ir a la escuela y de relacionarse con su
entorno.

Por Ultimo reafirma que en la versidén de la

S. no existen contradicciones, y que eventualmente, la
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Uunica contradiccidén estaria dada en su personalidad
(tiene determinada edad cronoldgica pero actlia como una
nifila mas pequefia). Le resta importancia al hecho de que a
su psicdéloga clinica -la Lic. Geldres- no le haya
brindado los detalles especificos que a ella si le dio,
ya que entiende que la funcidén de esa profesional es
diferente de su funcidén en el ambito judicial, donde son
necesarias las precisiones y especificaciones a los fines
legales.

Y todo esto, a su vez fue avalado por la
psicéloga que al dia de la fecha asiste a la menor,
Mariela Geldres, quien es conteste en afirmar que la nifia
se refiridé a un solo hecho de abuso sexual, relatando que
el tocamiento fue en la vagina y gque como es una nifia muy
introvertida y sumisa, gque aparenta tener 7 afios y no 13,
le costd contar lo sucedido, en virtud de su
“..sobreproteccién familiar, no lo podia dimensionar..”
("12.09, video 04-08-15 LEG 20609 M. S. Dia 2 (Sala 1) 5-
5)

En mi opinién, la sentencia examinada es
arbitraria, por fundamentacidén omisiva, desde que el a
quo prescindidé de prueba dirimente que se colectd en el
juicio. Me refiero, en especial, a las gue se mencionaran
en los parrafos anteriores, esto es, la declaracidén de la
propia victima junto con aquellas prestadas por todas las
profesionales de la psicologia que intervinieron durante
el proceso de develamiento y su exposicidén en el ambito
judicial, y que contintan haciéndolo en la actualidad -en

el caso de Geldres-, asi como la de su madre.
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Cada una de ellas se expidid -por sus propios
argumentos- por la veracidad de los dichos de la nifia y
por la existencia de una sintomatologia acorde con el
padecimiento de este tipo de delitos, coincidiendo
también en el hecho de que la menor no presentaba signos
de fabulacién ni de mendacidad, y que -tomando la
expresién utilizada por el Dr. Varessio, y que fuera
también receptada por el voto ponente del A quo- las
“inconsistencias” en realidad obedecian mas bien a la
estructura de personalidad de la nifia, que a
contradicciones del relato en si y que pudieran llegar a
tornarlo falaz o inexacto.

El Cuerpo tuvo oportunidad de fijar criterio
en un caso parcialmente andlogo, afirmando que: “(..) la
opinidn del perito no obliga al magistrado, quien es
libre para aceptar o rechazar total o parcialmente el
dictamen. Pero para hacerlo debe fundamentar su
aceptacién o rechazo (..)” (Confr. Cafferata Nores, José
Ignacio, “La prueba en el proceso penal”, Ed. Depalma,
Bs. As., 1994, pag. 77) (.)” (RI n° 07/98, ™“MUNOzZ,
Fernando Ariel s/homicidio simple - Lesiones Leves
Calificadas vy Lesiones Leves, todos en Concurso Real
entre si”, rta. el 13/02/1998). Pueden consultarse, en
ese mismo sentido, los Acuerdos n° 12/2002, n° 14/06,

asli como también la R.I. n°

132/2007 y méas recientemente
en Acuerdo 25/2014 “C., R. A. S/INF. ART. 199 C.P.
IMPUGNACION EXTRAORDINARIA”, rto. el 14/11/2014.

En este caso, el Tribunal de Impugnacidén se
apartd de la opinidn de las expertas considerando que su

parecer se contraponia con el resto de las pruebas
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producidas en el debate, principalmente con las
declaraciones testimoniales; sin embargo, una vez inmerso
en tal cometido, omitidé brindar argumentos serios para
arribar a esa soluciédn.

En rigor, si se comparte la aseveracidén de
las psicdlogas en lo relativo a que S. J. sufria una
sintomatologia acorde con el delito revelado, no hay
elementos de Jjuicio validos, sana critica mediante, para
dudar de la materialidad del delito.

Empero lo dicho, y ante un hipotético
escenario donde no tuviéramos el relato de la menor -1lo
que no sucede en autos-, ello no significa que el suceso
que atacdé la indemnidad sexual de la nifia, no pueda
acreditarse por otros medios.

Partamos de la siguiente base: el principio
de libertad probatoria -que gobierna el sistema penal-
implica que toda evidencia es idénea a los fines de
comprobar los extremos facticos 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 existird limite para ponderarla conforme la sana
critica. De alli que la decisién dependeréd, uUnicamente
del peso probatorio que se le asigne al elemento a
valorar en cada caso concreto.

Como wvimos, el Tribunal de Impugnaciédn
concluyé que se pudo constatar la existencia de las
inconsistencias internas y externas a raiz de la prueba
analizada por el primer voto, “..afectando las primeras la
credibilidad del relato, y las segundas su verosimilitud

en el caso concreto”, razdn por la cual no “.resulta
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suficiente este Unico testimonio para fundar una
sentencia de condena..”.

Conforme se indicéd en la sentencia
condenatoria, al debate concurrieron diferentes
profesionales quienes relataron en juicio los dichos que
la menor, por su parte, exteriorizd en Camara Gesell.

Todas las expertas coincidieron en dque la
victima no presentaba signos de fabulacidén ni de
mendacidad, por 1lo gque no habia razones validas para
dictar una absolucidén por la duda en lo atinente a la
autoria. Esa prueba, junto con la declaracién de 1la
victima a este respecto, debid ser tenida por dirimente,
aun cuando algunos aspectos del relato de esta Ultima
pudieran resultar controversiales; deviniendo
insustancial, por ejemplo, si el tocamiento se produjo
por arriba o por debajo de su prenda intima, al igual que
la alegada imposibilidad de ocurrencia del hecho
denunciado, toda vez que la precisidén efectuada por la
Defensa en cuanto a la fecha en gque el hecho habria
acontecido, méds que derribarla, abona la tesis de 1la
parte acusadora, toda vez que siempre y en todas las
oportunidades que la nifia fue entrevistada, hizo
referencia al acaecimiento de un solo hecho de abuso
sexual. Ello no era determinante para excluir la
perpetracidén del delito y la respectiva atribucidén de
autoria. Tampoco lo era el hecho de gque en una primera
oportunidad la menor refiriera que el evento habria
acontecido cuando se encontraba cursando tercer grado,
para luego aclarar que en realidad habia sido en sexto,

ya que las profesionales aclararon en juicio que ello se
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debidé a la estructura de personalidad de S., mas que a
mendacidad. Y tampoco, reitero, era determinante para
arribar a la decisidén tomada, el hecho de que el
tocamiento hubiera sido por arriba o por debajo de sus
prendas de vestir, o por debajo de la bombacha, puesto
que la nifia es conteste en afirmar que la agresidn sexual
existid, independientemente del modo de comisidén -el que,
a los efectos de la acreditacidén del tipo penal de abuso
sexual simple, es irrelevante-.

Asi tal como lo afirma Saglies “La doctrina de
la Corte, en este punto, incorpora al catdlogo de las
sentencias arbitrarias a aquellas que se dictan sin
considerar constancias o pruebas disponibles gque asuman
la condicién de decisivas o conducentes para la adecuada
solucién del caso, y cuya valoracidén puede ser
significativa para alterar el resultado del pleito. Tal
‘prescindencia’ excede el 4rea de las meras discrepancias
entre los puntos de vistas de las partes y del Jjuez.
También padecen de dicho vicio las decisiones que eluden
una adecuada fundamentacidén y se basan a la postre en el
parecer del juzgador” (SAGUES, Néstor P.- DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL - RECURSO EXTRAORDINARIO, Ed.
Astrea, Tomo 2, Bs. As. 2013, pag. 258 y 168).

Y por ello estimo que en esta causa debe
reafirmarse el criterio sostenido por este Cuerpo, en
cuanto a que la sentencia del a quo, en tanto descreia
del relato de la victima, era dogmdtica, toda vez que
“..los Jjudicantes debieron dar argumentos, aunque sea
minimos, de por gqué un acto inexistente (..), le generd un

trauma claramente advertible en la esfera psiquica..”
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(Acuerdo n°® 40/2011, “G., F. D. S/ABUSO SEXUAL CON ACCESO
CARNAL”, rto. el 23/06/2011).

Pero tampoco esto puede llevar a descreer de
todo lo relatado por S., pues aun conjeturando que ello
hubiere sido un dato incorrecto dentro del contexto de
sus manifestaciones, la total exclusidn de valor
probatorio a partir de esos detalles secundarios
contraviene elementales reglas sobre la ponderacidn del
testimonio.

Al respecto, esta Sala Penal ha tenido
oportunidad de seflalar en esta materia que “(..) existen
supuestos en que si bien el testimonio es completo y
veraz, Sse advierte una grieta en un punto que revela un
error voluntario o una falsedad, lo cual ha I1levado
tradicionalmente a descalificar todo lo declarado,
esgrimiéndose la 1nveterada presuncidon de que quien
miente en parte es factible que haya mentido en todo (..)
Este principio presuntivo en verdad encierra una ficcidn
cientificamente 1inverificable. Es extremista y no se
compadece con la realidad (..) Esto nos lleva a firmar su
inaplicabilidad, (..), debiendo contemplarlo tan solo como
una reliquia histodrica..” (cfr. Acuerdo n°® 33/11, “Q., A.
M. S/ROBO CON ARMAS”, rta. el 08/06/11).

Asi las cosas, concluyo gque la hipdtesis
alternativa asumida por el a quo para dictar 1la
absolucién se basd en un examen parcial de la prueba
reunida en el caso, por lo que la sentencia puesta en
crisis debe ser nulificada (arts. 98 y 247, en funcidn
del art. 249, del C.P.P.N.), toda vez gue no encuentro

que los fundamentos brindados en el fallo recurrido
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puedan ser utiles y suficientes para excusar a ese
tribunal del deber ineludible de ponderar todas las
pruebas trascendentes para resolver en derecho, en
especial la atinente al relato de la victima y a su
fiabilidad desde un plano cientifico pericial en tanto
posee una centralidad ineludible, lo que la deja dentro
del estadndar de arbitrariedad de sentencia, tal como 1lo
ha entendido el Maximo Tribunal Nacional en casos de
sustancial analogia al presente (C.S.J.N., Fallos:
287:463; 302:998; 303:434 y 655; 304:239 y 788; 320:2101
y 310:1038, entre muchos otros).

Creo asi haber fundado las razones por las
cuales, como ya anticipara, la impugnacién extraordinaria
deducida debe ser declarada procedente. Mi voto.

La Dra. Maria Soledad GENNARI dijo: comparto
la solucidén dada en el voto que antecede. Mi voto.

A la tercera cuestién, el Dr. Alfredo ELOSU
LARUMBE dijo: En mérito a la forma en que resolviera la
cuestidén precedente, propongo al Acuerdo que se declare
la nulidad, por falta de fundamentacidén, de la sentencia
materia de impugnacidén (arts. 98 y 246, en funcidn del
art. 249 del C.P.P.N.). En consecuencia, debe remitirse
el legajo a la Direccidén de Impugnacidn para gue, Ppor su
intermedio, la reenvie al Tribunal de Impugnacidén, a fin
de que, con una nueva integracidén, se dicte un nuevo
pronunciamiento ajustado a derecho. Tal es mi wvoto.

La Dra. Maria Soledad GENNARI dijo: comparto
lo manifestado por el sefior Vocal de primer voto en

relacidén a esta tercera cuestidén. Mi voto.
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A la cuarta cuestién, el Dra. Alfredo ELOSU
LARUMBE dijo: sin imposicidén de costas en la instancia
(articulo 268 segundo parrafo, ultima parte, del
C.P.P.N.). Mi voto.

La Dra. Maria Soledad GENNARI dijo: Adhiero
al voto del sefior Vocal preopinante por compartir la
respuesta que da a esta cuarta cuestidén. Asi voto.

De lo gque surge del presente Acuerdo,

SE RESUELVE:

I.- HACER LUGAR a la impugnacién
extraordinaria interpuesta por la sefiora M. R. y el Sr.
C. A. J., en su caracter de parte guerellante, con el
patrocinio letrado del Dr. Daniel Adriéan Tur;

IT.- DECLARAR LA NULIDAD de la sentencia Nro.
11/2016 (fs. 137/155), dictada por el Tribunal de
Impugnacién en fecha 25/02/2016 (arts. 98, 247 en funcidn
del art. 249 del C.P.P.N.).

IIT.- REENVIAR el legajo a la Direccidn de
Impugnacidén para que, por su intermedio, la reenvie al
Tribunal de Impugnacidén, a fin de que, con una nueva
integracién y previa audiencia designada al efecto, dicte
un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho.

IV.- SIN IMPOSICION DE COSTAS en la instancia
(art. 268, segundo péarrafo, a contrario sensu, del
C.P.P.N.)

V.- Notifiquese, registrese y remitase a la
Direccién de Impugnacidén a los fines pertinentes.

Con lo que finalizé el acto, firmando 1los
sefiores Magistrados, previa lectura y ratificacién por

ante el Actuario, que certifica.
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ALFREDO ELOSU LARUMBE MARIA SOLEDAD GENNARI
Vocal Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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