SENTENCIA N° ochenta y uno /2017. En la ciudad de Neuquén,

capital de la provincia homénima, a los once dias del mes
de octubre de dos mil diecisiete, se constituye la Sala del
Tribunal de Impugnacion Provincial conformada por los Dres.
Fernando 2Zvilling, Federico Sommer y Florencia Martini,
presididos por el segundo de los nombrados, con el fin de
dictar sentencia en instancia de impugnacién en el legajo

registrado bajo MPFNQ N°© 11.368/2014 y caratulado “D.,

N. N. S/ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL”, en el
cual se encuentra imputado N. N. D., alias
W..., nacido el .. de ... ..., DNI ......... , domiciliado

en mza ... Dx .. de Barrio ... de esta Ciudad de ..........

Que esta instancia de impugnacion
ordinaria se celebré en audiencia el dia 27 de septiembre
de dos mil diecisiete, en la que intervino por la
Acusacion, el Fiscal Jefe, Dr. Rémulo Patti y por Ila
defensa, la Dra. Eliana Lazzarini.

ANTECEDENTES:

A) Por sentencia 233/16 de fecha 19 de
agosto de 2016 el Tribunal de Juicio del Colegio de Jueces
de Neuquén integrado por los Jueces Penales Marcelo Mufoz,
Cristian Piana y Mauricio Zabala, resolviéo declarar a
N. N. D., alias W...... , titular del DNI .........
....... , como autor penalmente responsable de los

delitos de abuso sexual con acceso carnal en concurso real
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con robo simple, por el hecho ocurrido el dia 6 de enero

del afo 2013 en esta ciudad en perjuicio de M..... 1/ —

G... Arts. 45, 55, 119 tercer parrafo y 164 del Coddigo
Penal y 195 y ccdtes. del C.P.P., mientras que por

sentencia 322/16 de fecha 9 de noviembre de 2016 se lo

conden6 a la pena de siete afios de prision efectiva,

accesorias legales y costas.

La Defensa interpuso recurso de
impugnacion ordinaria (art. 243 del C.P.P_N.) contra ambas
sentencias, celebrandose 1la audiencia prevista en el
articulo 245 C.P.P_N. el dia 27 de septiembre de 2017.

B) La Dra. Lazzarini se agravidé por
entender que la sentencia resulta arbitraria, infundada,
violatoria de garantias constitucionales, erronea e
incongruente realizando una critica pormenorizada de cada
uno de los testimonios producidos en juicio.

Resalté en primer término que el
testimonio de la victima expuso contradicciones con las
circunstancias probadas como que le escribia al novio
mientras se dirigia a su domicilio (cuando el agente S....
informé que no existieron dichos mensajes), que el agresor
le colocd un clter detrads (cuando dicho elemento no habia
sido mencionado al vrecepcionarle la denuncia el agente
Moo oo oo.. , Yy Finalmente afirmé que no pudo verlo), que en

la denuncia dijo no haber visto el rostro del agresor y
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luego 1o reconocidé indubitadamente vy finalmente que
manifesté que las personas que integraron la rueda eran muy
diferentes.

Asimismo criticé que no se le recepciond
testimonio a la persona que le tom6 la muestra de sangre a
su asistido, que no le fue exhibida la ropa secuestrada sin
que se pudiera saber qué ropa se envid a analizar al Pricai
y a quién pertenecia. En este sentido informé que hubo un
allanamiento en el domicilio de D... en el cual, segun el
descargo del imputado, secuestraron no sélo ropa de D...
sino también de su novia L...., y que, a pesar de la
sugerencia del Perito Toscanini de analizar una muestra
para determinar el patron femenino que emerge de la pericia
de ADN, ello no se materializo.

Por otra parte afirmé que la sentencia
informa que el imputado hizo wuso de su derecho
constitucional de no declarar cuando su asistido si declaro
(indicando los minutos en los cuales -emerge dicha
declaracioén).

Ataca la credibilidad del testimonio de
G. en cuanto la nombrada no se presenté a la segunda
entrevista psicoldgica, habiendo declarado la Lic. Zulema
Diaz que no dio excusa consistente de su incomparecencia.
Respecto de este ultimo testimonio, critica la impugnhante

que el magistrado del primer voto realizé una valoracion
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sesgada, omitiendo considerar Jlas caracteristicas de
personalidad informadas por la profesional en cuanto dijo
que se trataba de una persona inmadura, egocéntrica, con
deficiencias de lecturas de la realidad no esperables para
su edad. Asimismo que percibidé sobreactuacion y no advirtio
la presencia de indicadores postraumdticos. En sintonia con
ello cité el articulo de Cafferatta Nores sobre Ila
necesidad de realizar una entrevista psicolégica a la
denunciante enfocada particularmente respecto de la actitud
frente a la verdad/mentira sobre los hechos.

También criticé la valoracion sesgada del
testimonio del Lic. D’Angelo en cuanto refirié que su
asistido no poseia el perfil psicoldgico compatible con el
hecho que se le imputa.

En referencia a los testimonios de la
Dra. Rossi (que atendi6 a M.... M._... G..... en el hospital
pocas horas después del hecho) y el de la Dra. Farifia (que
la examind en horas del mediodia), afirma que en base a
ellos no hay prueba de acceso carnal.

Por su parte, sostuvo la defensa que la
sentencia no dio respuesta a la titularidad de los
celulares sustraidos (distintos a la denunciante) que
existid una diferencia en el numero de IMEl del celular
entregado por la Sra. B......... (que le habria vendido a

su hijo M..... , el sefior D...... ), que el celular “no
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secuestrado” traficé la linea de B........ entre otras, lo
que indicaria que la sefiora estuvo en poder de ambos
celulares sustraidos a G.... y que hubieron llamados al
IMEI 510 (celular no secuestrado) en horarios cercanos al
hecho denunciado, desde 1la |linea terminada en 158
perteneciente a la tia de D...... C..... (que segun su
propietaria el celular era utilizado en ocasiones por
éste), quien por su edad y caracteristicas fisicas era
similar a las descriptas por la denunciante respecto del
agresor (quince afos, piercing, etc.). Sostiene en este
punto que el valor probatorio de 1los testimonios de
B....... y Moo .. se resienten por tener ambos interés
en sindicar a su pupilo por el hecho. Por Ilas
circunstancias resefiadas solicita se revoque la sentencia
absolviendo a N... N.... D.... de culpa y cargo.
Subsidiariamente se agravia respecto de
la sentencia de responsabilidad en primer lugar por la
sustituciéon del juez Mufoz en el juicio de cesura por el
Dr. Marcoveski, circunstancia que lesiona el principio del
juez natural, como asi el de inmediacion y oralidad. Por
otra parte, expresa que la sentencia contiene referencias a
un sujeto distinto a su pupilo (O0....... ) y a una victima
de setenta afios que fTue atacada con un hacha (que no se
corresponden con el hecho y la victima de este legajo).

Que, asimismo, existe wuna referencia genérica a la
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naturaleza del hecho, conducta del imputado y antecedentes
computables sin que exista una valoracién concreta de las
circunstancias debatidas en la audiencia de cesura, por lo
que la sentencia padece de vicios no subsanables debiéndose
declarar su nulidad. Solicita en caso de no prosperar los
agravios contra la sentencia de responsabilidad, se ejerza
competencia positiva fijando el minimo de la escala penal
prevista por el delito.

C) EI Dr. ROmulo Patti, a su turno,
expresd respecto de la sentencia de responsabilidad que la
sentencia resulta razonable y debidamente motivada. Que el
relato de la victima en cada una de las instancias fue
avalado por el informe de Zulema Diaz. Agregé que respecto
a la imposibilidad de reconocer al agresor, lo que quiso
decir M..... fue que no lo conocia, por lo que no podia
identificarlo. Asimismo declar6 un vecino que escucho
pedido de auxilio lo que convalida el hecho denunciado en
las circunstancias relatadas por 1la victima. Que los
testimonios médicos de Rossi y Farifia dan cuenta de la
existencia de escoriaciones en miembros y torso compatible
con roce de paja. Por su parte las prendas secuestradas
fueron fotografiadas formando parte de la convenciodn
probatoria mediante la cual se reconoce ademas que dichas
prendas pertenecian a la victima. Por otra parte el testigo

E... constatd la presencia de semen en alguna de dichas
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prendas. No existid alteraciéon en la cadena de custodia de
los elementos secuestrados y remitidos para el examen del
PRICAlI y el resultado del ADN arroja una alta proporcion
del patron genético del imputado en remera blanca y calza
negra.

Que asimismo existen otras pruebas que
sostienen el hecho violento como por ejemplo el testimonio
de H... que iIndica la vestimenta con la cual arriba a su
domicilio la victima inmediatamente luego de acaecido el
hecho y que asimismo informa que tiempo después se cruzé en
un supermercado con el imputado y lo 1increpé y éste
reconocié que se las habia mandado y que ahora estaba en
manos de la justicia.

Respecto de 1la sentencia de cesura,
refiere que se traté de un error de corte y pegue de una
antigua sentencia que aun asi la sentencia describe los
alegatos de fiscalia y defensa, se efectia la cita de
Yacobucci a Tfin de fTijar los criterios a tomar en
consideracion y luego refiere la sentencia la naturaleza
del hecho, la conducta del iImputado y los antecedentes
computables. Considera que, mas alla de algun blanco que
haya quedado se trata de un error formal que la fiscalia
intentd subsanar (lo pidié en enero y se Tijé audiencia
recién en febrero). Por lo expuesto solicitd se confirmase

ambas sentencias en todos sus términos.
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Practicado el sorteo para establecer el
orden de votacion resulté que en primer término debe
expedirse la Dra. Florencia Martini, luego el Dr. Fernando
Zvilling y finalmente el Dr. Federico Sommer.

Cumplido el proceso deliberativo que
emerge de los arts. 246 y 193 —de aplicacion supletoria-
del Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion las
siguientes cuestiones.

PRIMERA: ¢Es Tformalmente admisible el
recurso interpuesto?.

La Dra. Florencia Martini, dijo:

Considerando que la impugnacion deducida
contra la sentencia fue interpuesta en tiempo y forma, por
la parte legitimada subjetivamente y contra una decision
que es impugnable desde el plano objetivo, corresponde su
tratamiento.

ElI Dr. Fernando zZvilling, manifest6: Por
coincidir con los fundamentos dados por quien iniciara la
votacion me pronuncio en igual sentido.

El' Dr. Federico Sommer, expresé: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el colega
preopinante, adhiero a sus conclusiones.

SEGUNDA: ¢Qué soluciodn corresponde
adoptar?.

La Dra. Florencia Martini, dijo:
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La critica realizada por la impugnante
respecto de la sentencia de responsabilidad aparece como
incongruente a poco que se analizan los argumentos
sefialados para cada una de las pruebas producidas en el

uicio. No se logra descifrar la tesis que pretende

i

acreditar a partir de la critica compartimentada de cada
uno de los testimonios producidos en el debate (criticas
que ademds se contraponen entre si). Concretamente una
serie de argumentos apuntan a la no existencia del hecho
(la “incredibilidad” del testimonio de la victima, la
ausencia de una validacion médica del acceso carnal, la
ausencia de lesiones de defensa y la sesgada valoracion del
testimonio de la Lic. Diaz) mientras que otros parten de la
existencia del hecho y cuestionan la autoria (en particular
las criticas relacionadas con el analisis de las lineas
telefénicas y los IMElI de los teléfonos sustraidos como
también la identidad de las prendas con presencia de semen
que Tfuesen remitidas al Pricai, la irregularidad de la
rueda de reconocimiento y el perfil psicolégico del
imputado dado por el Lic. D angelo). A lo largo de la
exposicion de agravios se observa este vaivén que impide
reconstruir una critica consistente al fallo.

Asimismo se advierte que los argumentos
criticos no resultan dirimentes para la resolucion del

caso.
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En  primer lugar sostiene la Dra.
Lazzarini la incredibilidad del relato de la victima a
partir de cuatro circunstancias, a saber: que dijo que le
escribia mensajes al novio mientras se dirigia a su
domicilio cuando del informe aportado por S.... dichos
mensajes no existen (1) que manifestd que le pusieron un
cuter atras, cuando no lo habria referido especificamente
en un primer momento y en juicio reconocié que no pudo
verlo (2) que dijo al denunciar que no le habia visto el
rostro y luego lo reconocid en la rueda de personas(3) y
que manifesté que las personas expuestas en la rueda de
reconocimiento eran muy diferentes (4).

A estas contradicciones que, a criterio
de la defensa, afectarian la persistencia del relato
(coherencia interna) se suma la critica que efectla sobre
la valoracion sesgada del testimonio de Zulema Diaz al
afirmar que no se valor6 las caracteristicas de la
personalidad de G. (inmadurez, egocentrismo,
sobreactuacion, deficiencias de lecturas de la realidad no
esperables para su edad), con lo que la defensa intenta
menoscabar la validacion diagndstica del relato de G..

Las contradicciones que sefiala la defensa
a mi juicio no 1Importan circunstancias relevantes al
contrastar con otras —esenciales- que se mantuvieron en el

relato de la joven (sobre el Ilugar, tiempo y modo del
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acometimiento violento) que asimismo tuvieron correlato con
otras pruebas producidas en el debate y valoradas en la
sentencia, a saber: el testimonio de H..(novio de M.......
/R G...-. ) que confirmé -como sostuvo la fiscalia- el
momento en que aquella se presentd en su domicilio, las
prendas que llevaba puestas, la presencia de semen en su
cuerpo y prendas, las escoriaciones en sus miembros y la
presencia de tierra compatibles con las circunstancias
relatadas por la victima. En segundo lugar corrobora su
relato el testimonio del vecino del lugar del hecho (Sr.
A...) que afirmé6 haber escuchado gritos en el segmento
temporal referenciado por G.... Asimismo la 1inspecciodn

ocular realizada en horas de la manana (9:20hs) en el lugar
indicado por M...... , donde se encuentran objetos
pertenecientes a la joven (un par de chuflines, unos
anteojos de sol, su estuche atigrado, un espejo rosado, una
musculosa rosada —como la que dijo llevar puesta M...... al
momento de ser atacada-, y un papel con un turno médico).
Luego el testimonio de uno de los agentes policiales que
realizaron la inspeccion —-Marcelo Martin- dando cuenta de
las caracteristicas del lugar, tal como lo habia descripto
la denunciante (a titulo de ejemplo, la montafia de ramas en
el ingreso al predio). A todo ello se suma la deteccidn de
semen por parte de Enriquez en las prendas secuestradas y

la constatacion médica (de las Dras. Rossi y Farifia) de
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escoriaciones en miembros y tdérax compatibles con las
producidas por espinas/ramas. Finalmente también convalida
el relato de G.... la presencia de uno de los celulares
sustraidos en poder de terceros (el celular cuyo IMEI
terminaba en 740, que fuese entregado en el Departamento de
Delitos por la Sra. B...).

Sobre la circunstancia de realizacion de
la rueda (que fuese realizada con control de la defensa
como fue sostenido por la impugnante en la audiencia de
impugnacion), no implica una contradiccion en el relato (o

impersistencia) ya que la integracién por personas ‘“muy

diferentes” no es una alegacion de la defensa sino una
manifestacion de G.... en el juicio. Y, si por el
contrario, la defensa pretendidé invocar una violacidén de
las formas legales de realizacion de la rueda, no lo hizo
en tiempo oportuno (ni al momento de la rueda realizada en
presencia del secretario de instruccién Dr. Ronda, ni en la
audiencia de control de acusacién, bajo el nuevo sistema
procesal) y tampoco probdé lesion a dichas formas legales en
el juicio.

En este punto (la presunta irregularidad
de la rueda de reconocimiento de personas) advierto, como
lo anticipé al iniciar mi voto, contradicciones en la

argumentacion de la impugnante. Para la defensa ¢es creible

o no el relato de M..... (C ? Parece que cuando
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incrimina a su asistido no es creible pero cuando afirma
que la rueda fue integrada por personas “muy diferentes” su
palabra alcanza para poner en cuestiéon las formalidades
prescriptas para la medida probatoria aun cuando la defensa
pudo controlar dicho acto y consintié las condiciones de
realizacion.

Luego 1la defensa se agravia por no
haberse recibido el testimonio en el debate de la persona
que tom6é la muestra de sangre. Sin embargo no consta que en
el juicio haya cuestionado la cadena de custodia de dicho
elemento, ni que se hubiese omitido la previa notificacion
de la medida a la defensa. Tampoco explicé en la audiencia
de impugnacién que haya ofrecido dicho testimonio en el
momento procesal oportuno, ni argumentado -en definitiva-
cudl era 1la relevancia de ese testimonio. Siendo la
extraccion de sangre el soporte de la prueba ADN, cabe
acotar que tampoco cuestiond dicha pericia, ni ofrecidé una
pericia de parte al efecto.

Se agravia también (y este es un punto
central en la definicién del caso), que considera que no se
comprob6 la “identidad” de 1las prendas remitidas para
andlisis de ADN, alegando que fueron secuestradas prendas
en la vivienda habitada por D., de su novia L...... , por lo
que podria tratarse de éstas y no de las pertenecientes a

la victima.
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Lo cierto es que soOlo D.... refiere que
fueron secuestradas prendas de su novia en el allanamiento
y dicha circunstancia es refutada por el testimonio del
oficial Segura que intervino en el allanamiento, quien
afirma que so6lo secuestraron prendas de D.....

Por otro lado, las partes convinieron que
las prendas secuestradas pertenecian a la victima, tal como
se describe en la sentencia, circunstancia que luego es
valorada por el magistrado para contestar el alegato final
de la defensa. Cuando se le pregunté a al impugnante sobre
esta convencion probatoria, expres6 que hubo varios
procedimientos en los cuales se secuestraron prendas, sin
poder dar precisiones al respecto.

Afirma la defensa que no se le exhibieron
las prendas a la victima para su reconocimiento en la sala
de debate, sin embargo dicha circunstancia no fue
solicitada por la Defensa al momento de su deposicidén, por
lo que no podria alegar su propia negligencia en la
litigacion, maxime cuando —como ya referencié- existid una
convencidon probatoria respecto a las prendas secuestradas
pertenecientes a la victima”.

Emerge del testimonio de Toscanini que
las prendas peritadas (ADN) fueron una musculosa blanca y
una calza negra. Y G. refiridé que llevaba puesta una

calza negra al momento del ataque, como asi que “durante la
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segunda vez que la penetré le metidé la musculosa que usaba
para trabajar en la boca” y a preguntas de la defensa
agrega: ‘“con la musculosa blanca me tapa la boca” (ello
surge de la videofilmacion del testimonio de G..). Si
bien es cierto que no se peritaron el short salmén y la
camperita negra con rayas blancas que la joven se colocé
después del hecho, no es menos cierto que la calza y la
musculosa blanca fueron llevadas consigo desde el lugar del
hecho (no asi la musculosa rosada que quedé en el lugar y
fue hallada en la inspeccion ocular en horas de la mafana)
y que previsiblemente pudieron haber tenido contacto con el
semen que dijo la joven que queddé en su vientre (ademas de
que relaté que “la obligd a chuparsela” y la musculosa
blanca fue iIntroducida luego en su boca). Asimismo H....

manifiesta que M... aparecio con un short, wuna
camperita y una remera abajo”, que podria tratarse de la
musculosa blanca peritada. Los resultados de ADN confirman
contundentemente esa hipotesis y la defensa no introdujo
otra hipdtesis que permita explicar la presencia del ADN
del imputado en las prendas de la victima.

La defensa afirma que el magistrado no
dejo constancia de la declaracion de D., sin embargo en
la sentencia consta la declaracion (al finalizar la

produccion de la prueba) en la cual el imputado afirma que

fueron a la guardia del Heller con su novia L.... P.... vy
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encontraron un celular, pas6 M....... y se lo vendid a
$150. Le hicieron un allanamiento y secuestraron ropa de él
y su novia. A la chica nunca la cruzé, no sabe quién es”.

Luego de los alegatos antes de finalizar
la audiencia, el magistrado le da la ultima palabra al
imputado y es en ese momento en que D. hizo uso de su
derecho constitucional de no declarar, tal como lo detalla
la sentencia.

Respecto de la alegada valoracion sesgada
del testimonio de Zulema Diaz, la licenciada mas alla de
describir los rasgos de personalidad de la denunciante, en
ningun momento refiere a la credibilidad o incredibilidad
del testimonio, por lo que las omisiones indicadas por la
defensa no resultan dirimentes para la resolucién del caso,
maxime cuando la impugnante expresamente apela a la
necesidad de una entrevista psicoldgica con el objeto de
establecer la actitud hacia la verdad/mentira de los hechos
(de la cita de Cafferatta Nores) y en el
contrainterrogatorio, la defensa no realiza pregunta alguna
en referencia a la credibilidad del testimonio.

Lo mismo sucede con el agravio
consistente en la valoracidon sesgada del testimonio del
Lic. D Angelo, por cuanto el profesional evalua un perfil
de personalidad pero no puede dar cuenta sobre el hecho

concreto que se investiga. Es decir, que su testimonio no
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resulta dirimente en cuanto no afirma, ni niega la
participacion de D... en el suceso endilgado. A lo sumo
puede tomarse como un elemento indiciario valorado
integralmente con el resto del material probatorio
producido y esto es lo que no pudo sintetizar la defensa en
el juicio, ni aun en la audiencia de impugnacioén.

Respecto de los testimonios de las Dras.
Rossi y Farifa, la defensa realizar una valoracién sesgada
de dicha prueba, alegando que lo uUnico que aportan es que
no se probo el acceso carnal, sin embargo, lo relevante y
conteste de ambos testimonios es [la constatacion de
escoriaciones en miembros y torso (también un hematoma en
rodilla derecha), que refuerza el relato de la victima
(como lo anticipé al principiar el voto), en lo atinente a
las caracteristicas fisicas del lugar donde se despliega el
acometimiento violento y la afirmacion de M...... de que
“al entrar por la montafia de hojas y ramas sentia que le
doltan las piernas” (emerge de la videofilmacion).

En relacion a la critica realizada en
torno a la diferencia de IMElI (740 o 741) la sentencia
descarta la misma sobre la base de las imagenes de la
denunciante habidas en el celular, que fueron reconocidas
por el H..._.... Asimismo la 1impugnante afirma que ambos
celulares secuestrados traficaron la linea de B.._.......

(madre de M..._..... , quien a tenor del descargo del
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imputado, compré uno de los celulares). A partir de dicha
circunstancia sostiene la Dra. Lazzarini que el valor
probatorio de ambos testimonios (los de B......... Yy
Moo ) se encuentran resentidos por cuanto manifiestan
un evidente interés en sindicar a su pupilo. Sin embargo,
esos testimonios son los que validan el descargo de su
asistido en lo que respecta a la venta del celular de la
linea terminada en 726 (IMEl 740). En esta misma linea
argumentativa la defensa sostiene que la linea terminada en
158 (propiedad de la tia de D..... A CT ) efectud un
Ilamado al celular de IMElI 510 (celular sustraido y no
secuestrado) en horarios cercanos al denunciado y que D.....
Cocenann posee caracteristicas fisicas similares a las
descriptas por la denunciante respecto del agresor (de unos
quince aflos de edad, con piercing en el labio). No
obstante, del testimonio de S...... se desprende que tal
Ilamado fue efectuado el dia 12 de enero mientras la
sustracciéon se habria producido en los ultimos minutos del
dia 6 de enero, con lo cual se desvirtian los dichos de la
impugnante y su relevancia para la resolucion del caso.
Finalmente el descargo del D...., si bien
es sostenido por el testimonio de B... y M...
(cuyo valor probatorio paraddjicamente ataca la defensa) en
torno a la venta del celular (IMEI 740), no logra

convalidarse en cuanto a la circunstancia esencial para
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desestimar la participaciéon de D. en el hecho denunciado
(que fue hallado en cercanias al hospital Heller) siendo
que la defensa se hallaba en condiciones de ofrecer el
testimonio de L.... P...., novia del imputado que se
hallaba junto a él al momento de encontrar y luego vender
el celular a M__...___. (segun los dichos de este ultimo)
para que diera cuenta del hallazgo y no lo hizo.

En sintesis, no habiendo acreditado Ila
impugnante los agravios expuestos debe confirmarse la
sentencia de responsabilidad en todos sus términos.

En lo que respecta a la sentencia de
cesura, respecto del primer agravio violacion del principio
de juez natural, iInmediacion y unicidad del juicio, el
mismo no habrd de prosperar. Recepto en el caso los
fundamentos vertidos por el voto del Dr. Zvilling en legajo
34447/2015, “G...., N....... Mooooo.. s/Abuso Sexual”,
resuelta mediante sentencia n°® 15/2017, el 07/03/17.

Desde el plano constitucional, el planteo
de la defensa sobre la afectacién a la garantia del “Juez
Natural”, es equivocado. Como lo sostiene Federico Gaston
Thea (2009 La Ley, Suplemento Administrativo (Junio 2009),
p. 11. 1d SA1J: DACF090047), la garantia del Juez Natural,
prevista también expresamente en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, contiene dos prohibiciones: Por un

lado, esta garantia impide la creacion de “fueros
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personales”. En segundo lugar, la garantia del Juez Natural
prohibe que se cambie o altere la competencia del tribunal
que al momento de ocurrir los hechos debian entender en la
causa judicial de acuerdo a la ley anterior, para
transferirla a otro Tribunal que reciba esa competencia
después del hecho. Cabe aclarar no obstante, que la Corte
Suprema de Justicia ha interpretado esta exigencia en
términos mas laxos, considerando que so6lo se produce una
violaciéon a esta prohibicion cuando la sustraccion
arbitraria de una causa constituya, por via indirecta, una
verdadera comision especial disimulada.

Desde la doctrina, Raul Washington
ABALOS, en "Derecho Procesal Penal'™, Ed. 1993, T. I, pags.
166 y ss., luego de referirse en fTorma general a la
garantia constitucional del art. 18 de la C.N., expresa que
"No viola la garantia constitucional de los jueces
naturales el hecho de intervenir nuevos jJueces en los
juicios pendientes, como consecuencia de reformas en la
organizacion de la justicia o en la distribucion de la
competencia.”. En el mismo sentido, Julio J.B. MAIER, en
"Derecho Procesal Penal Argentino, T.l1 b), pag. 494, Ed.
Hammurabi, 1989, vy especificamente al referirse a la
competencia sostiene que "Si el problema que crea la
mutacion ex post facto de la competencia no esta provocado

por el poder politico arbitrariamente, con la exclusiva
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intencién de disimular la designacion de Tribunales nuevos
para la atencion de ciertos casos o el juzgamiento de
personas determinadas (...), la nueva ley general de
competencia puede atribuir competencia a los Tribunales
creados con posterioridad al hecho, bajo la condicidon de
que, de ninguna manera, encubra un Tribunal de excepciodn
disimulado™.

Y, Tinalmente, es interesante mencionar
que Maria Angélica GELLI, en "Constitucién de la Naciodn
Argentina Comentada y Concordada™, FEDYE, 2003, al tratar
el tema de "La garantia del Juez imparcial™, sefala que
"(...) la garantia del juez natural limita la aplicacion
retroactiva del cambio de competencia de los magistrados,
aunque éstos conformen instituciones judiciales
permanentes, con competencia delimitada por leyes generales
pero que no tenian atribuciones para juzgar el hecho de que
se trata, en el momento en que ha sucedido. Sobre esta
cuestion, la Corte Suprema ha creado una regla
interpretativa en virtud de la cual la garantia del juez
natural "no resulta afectada por la intervencidon de nuevos
jueces en los juicios pendientes, como consecuencia de
reformas en la organizacion de Jjusticia o en la
distribucion de la competencia. Pues (el art. 18) sélo
tiende a impedir la sustraccion arbitraria de una causa a

la jurisdiccion del juez que continla teniéndola para casos
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semejantes, con el fin de atribulir su conocimiento a uno
que no la tiene, constituyendo asi, por via indirecta, una
verdadera comision especial disimulada®(491)".

La Corte Suprema de Justicia de Ila
Nacién, hace mas de 100 afios, delimité el concepto del Juez
Natural. En “Chumbita, Severo” (Fallos 17:22 del 4/11/1875)
dijo: “Que el objeto del articulo dieciocho de Ila
Constitucion ha sido proscribir las leyes "ex post facto",
y los juicios por comisiones nombradas especialmente para
el caso, sacando al acusado de la jurisdiccidn permanente
de los jueces naturales, para someterlo a tribunales o
Jueces accidentales o0 de circunstancias; que estas
garantias indispensables para la seguridad individual no
sufren menoscabo alguno, cuando a consecuencia de reformas
introducidas por la ley en la administracion de la justicia
criminal, ocurre alguna alteracion en las jurisdicciones
establecidas, atribuyendo a nuevos tribunales permanentes,
cierto género de causas de que antes conocian otros que se
suprimen a cuyas atribuciones restringen; que la
interpretacion contraria serviria muchas veces de obstéaculo
a toda mejora en esta materia, obligando a conservar
magistraturas o jurisdicciones dignas de supresion o de
reformas”.

En el caso que nos ocupa, se trata de la

integracion del Tribunal para el Juicio de Cesura por parte
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de un Juez en reemplazo de un Magistrado destituido de su
cargo, y no de la constitucién de un nuevo Tribunal para
juzgar a una persona por un delito cometido antes de su
creacion. Aunque, aun en ese caso, asuncion ex post facto,
el sentido de la garantia es impedir la creacién de una
“comision especial” de juzgamiento.

Como dice Segundo Linares Quintana, la
primera regla de interpretacién de la Constitucidon, es
hacer siempre prevalecer su contenido teleoldégico o
finalista, a partir de un criterio Hliberal amplio vy
practico, que en tanto instrumento de gobierno, también es
restriccion de poderes, en amparo de la libertad individual
y que sus palabras deben interpretarse en sentido general y
comin o natural y popular; asi cuando el constituyente
garantizd a los individuos, que serian juzgados por un juez
designado previamente, eso es exactamente lo que quiso
garantizar, sin perjuicio de que en casos excepcionales,
imposibles de prever a priori -muerte, renuncia,
destitucidén, excusacion- deba recurrirse a una designacion
posterior al hecho, por cuanto esta situacidon, se presenta
como un supuesto de fuerza mayor que debe encontrar
inmediata respuesta. Asi se ha dicho, que los jueces de la
Constitucion son los que integran el Poder Judicial
independiente de los otros poderes y cuyos miembros gozan

de estabilidad, mientras dure su buena conducta.
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Aclarado el alcance de la garantia del
Juez Natural, no es necesaria una mayor profundizacién en
el analisis, ya que es claro que el caso que nos ocupa nada
tiene que ver con dicha garantia. No se trata de una
“comision especial”, ni de la designacion de un Tribunal
para el juzgamiento de un caso con posterioridad a su
creacion, sino concretamente de la integraciéon del Tribunal
para el Juicio de Cesura con un Magistrado diferente, por
remocion del cargo de aquel que integrara el Tribunal de
Juicio. Es decir, si bien el Juez de 1la cesura -Dr.
Marcoveski- fue nombrado con posterioridad, nada indica que
su intervencion haya tenido la finalidad de violar Ila
imparcialidad, designandolo para integrar un Tribunal con
el Tin de perjudicar los intereses del condenado.

Alego la Defensa 1la violaci6on al
principio de inmediacion y unicidad del juicio. Para esto
se valid de un argumento semantico, afirmando que el 178
del cdédigo procesal penal divide el Juicio en dos fases.
Pero que el Juicio es uno -de acuerdo con lo establecido
por dicha norma-, comprensivo de la determinacion de
responsabilidad y la posterior imposicién de pena.

Este argumento no tiene asidero, desde
que no solo doctrinariamente se habla sobre el Juicio de

Cesura, como algo diferente al Juicio de Responsabilidad,
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sino que el articulo siguiente al invocado (art. 179) lleva
como titulo “Juicio sobre la pena”.

Por ultimo, corresponde analizar si el
principio de “inmediacién”, sufrié un menoscabo como
consecuencia de la intervencion del Dr. Marcoveski en
reemplazo del Dr. Mufoz.

En el caso concreto, la Defensa alegd la
violaciéon a la inmediacion, pero sin cumplir con la carga
argumentativa basica de indicar de qué modo se viold.

Respecto del segundo de 1los agravios
introducidos en relaciéon a la sentencia de pena, esto es,
la nulidad de la pieza procesal por ausencia de
fundamentacion, el mismo se constata en cuanto la sentencia
no realiza valoracién alguna de agravantes y atenuantes del
caso concreto para mensurar la pena, ademas de padecer de
errores sustanciales sobre 1la 1i1dentidad de imputado,
victima y circunstancias del hecho, por lo que lesiona la
garantia del imputado a una sentencia motivada, debiendo en
consecuencia declarar su nulidad como acto jurisdiccional.

En tanto configura un motivo de agravio
subsidiario respecto de la sentencia de responsabilidad, la
pieza en crisis formula una referencia genérica a la
naturaleza de la accién mediante la utilizando de un arma
blanca —cuter- que fue descartada en la previa sentencia de

responsabilidad, en una extension del dafio que no fue
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acreditada en autos, en que el Ministerio Publico Fiscal
logr6 acreditar el agravante de conducta durante el proceso
y antecedentes computables —exactamente lo contrario a lo
esgrimido por la acusacidon publica en su alegato y que el
verro es de suma entidad en funcidon que en el juicio de
cesura el Ministerio Publico Fiscal no ofrecidé prueba de
cargo-, por lo que resulta conducente lo requerido por la
quejosa en cuanto solicita expresamente que este Tribunal
de Impugnacién Provincial ejerza competencia fijando el
minimo de la escala penal prevista por el concurso de
delitos aplicable.

En tal sentido, corresponde  acoger
favorablemente parte de este agravio en razon que el
decisorio en crisis carece de fundamentacidon suficiente,
revocar la pena establecida e imponerse la misma por este
Tribunal revisor sin reenvio (conf. Art. 246 in fine del
C.P.P.N.). Ello asi, toda vez que no resulta necesario el
reenvio del presente caso para la determinacién de la pena
que corresponde imponer, teniendo en cuenta que se
encuentra en juego el derecho de las partes a una decision
judicial en tiempo razonable (Art. 18 del C.P.P.N.), que la
prueba rendida se pudo valorar en la videofilmacion del
juicio de cesura —adunado que la parte acusadora no produjo
prueba de cargo para esta segunda fase del juicio-, y en

tal labor considero adecuado imponer la pena de SEIS (6)
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afos de prision, mas accesorias legales (12 C.P.). Tal es
mi voto.

ElI Dr. Fernando zZvilling, manifest6: Por
coincidir con los fundamentos dados por quien iniciara la
votacion me pronuncio en igual sentido.

El' Dr. Federico Sommer, expresé: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el colega
preopinante, adhiero a sus conclusiones.

TERCERA: (Es procedente la imposicion de
costas?.

La Dra. Florencia Martini, dijo:

Atento el resultado de [la impugnacion
ordinaria iInterpuesta debe eximirse de costas al
impugnante.

El Dr. Fernando ZzZvilling, expreso:
comparto la solucidn expresada.

El Dr. Federico Sommer, manifesto:
adhiero a la solucién propuesta por el colega que me
antecede en la votacion.

Por todo lo hasta aqui expuesto, por
unanimidad el Tribunal de Impugnacidén Provincial,

RESUELVE:
I.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de

la impugnacion ordinaria deducida por la Defensa a favor de
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su asistido N.... N..... D. ....(arts. 233, 236 y 239 del
C.P.P.N.).

I1.- NO HACER LUGAR a la impugnacion
ordinaria deducida por la Defensa contra la sentencia de
responsabilidad por no constatarse los agravios Yy en
consecuencia confirmar la sentencia 233/16, mediante la
cual se resolvié declarar a N..... N..... D...., alias
W.o oo, , titular del DNI .._..._..... , como autor penalmente
responsable de 1los delitos de abuso sexual con acceso
carnal en concurso real con robo simple, por hecho ocurrido
el dia 6 de enero del afio 2013 en esta ciudad en perjuicio
de M.... M._.._. G.----. Arts 45, 55, 119 tercer parrafo y
164 del Codigo Penal y 195 y ccdtes. del C.P_P_N.

I11.- HACER LUGAR a [la i1mpugnacion
ordinaria deducida por la Defensa contra la sentencia de
cesura, declarando la nulidad de la misma y fijando la pena
de SEIS (6) afios de prision, accesorias legales y costas
(art. 247 C.P.P.N.).

IV.- Sin costas (art. 268 C.P.P.N.).

V.- Remitir el presente pronunciamiento a
la Direccidén de Asistencia a la Impugnacion correspondiente

para su registraciéon y notificaciones pertinentes.

Firmado por: ZVILLING
Fernando Javier
Fechay hora: 10.10.2017

13:43:42 Firmado digitalmente por:
SOMMER Federico Augusto

Reg. Sentencia N° 81 T° VI Afio 2017.-

Firmado por: MARTINI Florencia Maria
Fechay hora: 10.10.2017 13:01:04
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