SENTENCIA N° diez /2022.- En la ciudad de Neuquén, capital

de la provincia homénima, a los cuatro dias del mes de
Marzo de dos mil veintidos, se constituye la Sala del
Tribunal de Impugnacion conformada por la Jueza LILIANA
DEIUB y los Jueces FERNANDO ZVILLING y FEDERICO SOMMER,
presididos por el tercer Juez nombrado, con el Tfin de

dictar sentencia en instancia de impugnacién, en Legajo

MPFJU N© 32.903 Afio 2020, caratulado: “B...., A.... E.....

S/ ABUSO SEXUAL SIMPLE”, seguido contra A... E......
B..... , titular del D.N.I. N° ___._._...... , con domicilio
real en calle .._..... _..... del barrio ..... de la ciudad
de Cutral C6, nacido en .... ..._..... el dia .......... ,
hijo de ........ _.... Y2 , de estado civil

soltero, con instruccidon; cuyos demas datos obran en el
respectivo legajo.

ANTECEDENTES:

I.- Por sentencia dictada el 4 de
Noviembre del afo dos mil veintiuno, el Tribunal de Juicio
integrado por las Juezas Carolina Gonzalez y Patricia
Lupica Cristo y el Juez Nazareno Eulogio, declaré a A...
E..... B...... , autor material y penalmente responsable del
delito de Abuso Sexual Gravemente Ultrajante, agravado por
el aprovechamiento de la convivencia preexistente con una

menor de 18 afios de edad, Dos (2) Hechos en Concurso Real,
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en caracter de autor articulos 119 ler., 2do y 4to. Parrafo
Inc. F, 45 y 55 todos del Cdédigo Penal; por los hechos
perpetrados el primero en fecha indeterminada pero entre el
04 de noviembre de 2012 y el 04 de noviembre de 2017, y el
segundo el dia 22 de junio de 2020, ambos en perjuicio de
la nifia S...... A...... Moo Voo, , en la Ciudad de
San Martin de los Andes.-

El' mismo Tribunal en fecha 14 de
Diciembre del ano dos mil veintiuno, resolvié CONDENAR a
A... E..... B..... a la pena de NUEVE (9) ANOS DE PRISION
DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, accesorias legales y costas, por
el delito de Abuso Sexual Gravemente Ultrajante, agravado
por el aprovechamiento de la convivencia preexistente con
una menor de 18 anos de edad, Dos (2) Hechos en Concurso
Real, en caracter de autor articulos 119 ler., 2do y 4to.
Parrafo Inc. F, 45 y 55 todos del Cdodigo Penal; por los
hechos perpetrados en perjuicio de la nifa S.... A.....
M.... V... .... , en la ciudad de San Martin de los Andes,
con mds las accesorias legales -art. 12 del CP-, y las
costas del proceso, Art. 268 y 270 del Cdodigo Procesal
Penal .

En contra de la sentencia condenatoria,
la Defensa técnica dedujo Impugnacion (art. 242 del

C.P.P.N.), celebrandose 1la audiencia prevista en el
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articulo 245 C.P.P.N., el dia 16 de Febrero pasado,
oportunidad en que el Impugnante, expuso los fundamentos de
SU recurso.

De la audiencia mencionada participaron
por la Fiscalia el Dr. Fernando Rubio, por la Querella
Institucional el Dr. José Luis Espinar, y por la Asistencia
Técnica el Dr. Federico Diorio representando a su asistido
A... E..... B...... que se encontraba presente en la sala
de audiencias de la ciudad de San Martin de los Andes.

I1.- Que por aplicacion de lo dispuesto
en el art. 245 del ritual se celebré la audiencia oral en
donde las partes litigantes produjeron sus respectivas
posiciones sobre la materia debatida.

A.- En primer término  expuso su
presentacién la parte impugnante representada por el Dr.
Diorio quien luego de escuchar que las partes acusadoras no
se oponian a la admisibilidad formal, sostuvo que su
asistido A..... E.... B..... fue condenado en fecha 14 de
diciembre 2021 a la pena de NUEVE (9) ANOS DE PRISION DE
CUMPLIMIENTO EFECTIVO, por considerarlo autor del delito de
Abuso Sexual Gravemente Ultrajante, agravado por el
aprovechamiento de la convivencia preexistente con una
menor de 18 afios de edad, Dos (2) Hechos en Concurso Real,

en caracter de autor en los términos de los articulos 119
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ler., 2do y 4to. Parrafo Inc. F, 45 y 55 del Cdodigo Penal.
Estos hechos habrian sucedido: el primero en fecha
indeterminada pero entre el 04 de noviembre de 2012 y el 04
de noviembre de 2017, y el segundo el dia 22 de junio de
2020, ambos en perjuicio de la nifa S...... S
V..., en la Ciudad de San Martin de los Andes.

Menciond que su defendido fue asistido
durante la investigacion previa por la defensa oficial
hasta el debate donde se declard su responsabilidad. En la
audiencia de control de acusacion y en la oportunidad de
ofrecimiento de pruebas, su asistido se vio afectado en su
derecho de defensa ya que tuvo discrepancias con el
defensor publico en la estrategia de defensa. Su defensor
le recomendd6 que deberia aceptar un acuerdo pleno de
responsabilidad y pena, manifestando B... que no lo iba a
hacer ya que tenia testigos y prueba en virtud a que
sostenia su inocencia.

Que la defensa oficial, en el término que
expresa el Art. 166 del codigo procesal, no realizé
ofrecimiento de prueba alguno, pese a que el Sr. B....
queria y tenia testigos para ofrecer. Pero la defensa le
manifestd que ya era tarde que tendria que haber ofrecido
antes la prueba. Esa prueba consistia en boletines de

asistencia, certificados de cursos, y como testigos queria
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proponer a la directora del Centro de Educacidén Media N° 1
de General Roca, al profesor J... S..... vice director de
esa instituci6én, también a la Lic. E...... de la
asociacion Quillahua quienes iban a dar cuenta de unos
talleres que realizé en agosto de 2012 en General Roca, e
... K... gque eran todos testigos para el primer hecho que
refiere una ventana de tiempo bastante amplia, por lo que
queria acreditar que el Sr. B..... estuvo en General Roca,
y en ese tiempo no estaba en San Martin de los Andes y por
ello no podia haber cometido esos hechos.

Por otro lado también tenia para ofrecer
como testigo a la Srta. C.... C...... , pareja del Sr.
B...., quien depondria respecto del segundo hecho. Ella
debia declarar sobre la relacién con el acusado y sobre
como mantenian relaciones sexuales de forma virtual que
ella le enviaba fotos a él y que el terminaba masturbandose
que es lo que vio la victima de este hecho. El defensor
dijo que no se podia ofrecer esa prueba. Asi fueron al
juicio y en la sentencia los Jueces dijeron que lo
manifestado por el Sr. B..... no tenia sustento probatorio
ya que no se habia ofrecido prueba. Entiende que hubo un
estado de indefension del Sr. B..... gue comenzé en el
control de acusacion y termindé plasmandose en el juicio

incluso al momento que le dan la palabra al Sr. B..... lo
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dice en la audiencia del dia 27 de Octubre de 2021 al
minuto 48, y el defensor reconoce que tuvo conversaciones
largas con el Sr. B... pero esa no era la estrategia.

Agrega la defensa que 1o anterior Ilo
Ileva al segundo escaldon del agravio que consiste en
plantear Qla inconstitucionalidad del articulo 166 del
C.P.P.N., por afectacion al derecho de defensa en juicio,
(articulos 18 de la CN, 1 y 8 parrafo 2, incs. c y d de la
CADH;) en razén de afectar el derecho de defensa por
impedirle ejercer su defensa técnica y material. Al acusado
se lo notifica cada vez que tiene audiencia pero el control
de acusacion so6lo se notifica al defensor técnico, no se
notifica al acusado. Que el acusado solo es notificado al
momento de tener que presentarse en la audiencia de control
de acusacion. Que en dicho momento el plazo de ofrecimiento
probatorio ya se encuentra fenecido, por lo que para el
caso que el imputado pretenda agregar o modificar testigos
se ve vedada esa posibilidad.

Considera que no darle la posibilidad de
poder ejercer su derecho defensa de TfTorma personal es
contrario a las prescripciones de la Constituciéon y los
tratados internacionales y por lo tanto debe ser declarado
inconstitucional el art. 166 del CPP, ya que en este caso

en particular perjudicé al Sr. B.... quien teniendo
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testigos y una teoria del caso que la defensa oficial no
plasmo debid enfrentar un juicio sin prueba. Este coédigo
omitié la notificacion al imputado. La sentencia en este
punto es nula y debe disponerse el reenvio para que se
realice el control de acusacion y el juicio nuevamente
debido a que no se puede revocar la sentencia.

El proximo agravio implica arbitrariedad
de sentencia respecto del primer hecho. Los jueces
consideraron acreditados los hechos ocurridos en el primer
lapso temporal, sin indicio alguno. Para el primer hecho lo
unico que consideraron fueron los dichos de la nifa en la
Camara Gesell. Los Jueces omiten considerar que la madre
diera cuenta de cambios de actitud en la nifia, o cambios de
comportamiento. Tampoco hay testigos que puedan acreditar
que el Sr. B.... estuviera viviendo en ese domicilio en
dichas fechas. En este caso particular no hay ningldn
indicio. La prueba indiciaria que consideran suficiente
para condenar no es tal, ndétese que no han brindado una
sola explicacién a las inconsistencias entre los dichos de
los testigos referentes a desde cuando el Sr. B.... estaba
viviendo en ese domicilio. La madre no declara sobre este
hecho, s6lo toman en cuenta la declaracién de la victima y
los dichos de la psicéloga que surgen de la misma fuente de

informacion. La psicéloga habla de signos o sintomas de
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Bruxismo y nerviosismo pero se refieren al segundo hecho
segun declard la madre.

Asimismo sostuvo que resulta arbitraria
la sentencia respecto del segundo hecho. Sobre este hecho
la prueba da cuenta que la nifia le dijo a la madre que fue
abusada, la madre se lo contdé a una amiga, fueron a la
Comisaria a hacer la denuncia y después se lo contaron al
padrastro. Refiere que sacando a la nifa, los demds son
testigos de oidas, reeditan lo que uno le contdé al otro.
Solo la madre puede tener vinculacidén que cuenta sobre
episodios que la notd nerviosa y que le noté el bruxismo.

Este segundo hecho tiene ciertas
omisiones, se manifiesta que su asistido habria tomado a la
nifa en el cuarto, se habria frotado contra ella en la
espalda, habria eyaculado manchandola a ella, se limpia él
y la limpia a ella con un buzo y se retira del lugar. La
nifa baja habla con la madre, toman el buzo y van a
denunciar. La prueba de este hecho es la declaracidén de la
nifa y el buzo. Lo que no se dice acd es que no valoran que
buscaron rastros de semen en las funda de la sabana, en la
almohada y no habia nada. Si fue asi el hecho, y solo quedd
en el buzo, eso se condice mas con la declaracion de su
asistido, que dijo que él se estaba masturbando en el

cuarto, se Hlimpidé, ella vio el buzo con el que él se
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limpié, tomé ese buzo y dijo que la habia abusado. Su
asistido dio cuenta de porqué ella habia hecho eso.
Menciond que hubo un incidente, se fueron de paseo, la nifia
no tuvo un comportamiento Optimo y se habia perdido,
tuvieron que hablar con guarda faunas para que la busquen y
eso era lo que habia motivado a la nifia a hacer la denuncia
contra él.

Reitera que este segundo hecho se condice
mas con los dichos de su asistido ya que la ausencia de
material bioldogico en las sabanas y en la almohada abonan
la teoria de su asistido y no la de la acusacion.

Concluye que de hacerse lugar al primer
planteo, debe disponerse el reenvio y el resto de los
agravios cuentan con elementos suficientes para resolver
directamente ordenando la absolucidon de su asistido.

Ante preguntas del Dr. Sommer sobre la
relevancia de la convivencia, la Defensa sostuvo que se
debe revocar el primer hecho debido a que no esta
acreditada la convivencia.

B.- Seguidamente hizo uso de la palabra
el Sr. Fiscal Jefe mencionando que en relacion a la
admisibilidad formal de la impugnacion, no tiene
objeciones. En relacion al fondo del planteo, sostuvo que

en el escrito de presentacion del recurso la parte
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acusadora evidencia disconformidad con los criterios
sustentados con el Tribunal de juicio.

Sostuvo que se iba a referir al contexto
general en relacién a la supuesta indefensidon que describe
la defensa a partir de la discrepancia entre el Sr. B.....
con su Defensor. Agregd que el defensor fue el Dr. Pombo
que tiene un largo ejercicio profesional dentro de la
defensa oficial y que ha sido bastante eficiente. Tiene
dicho el Tribunal de Impugnacién en diferentes fallos, y
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el fallo Ruano Torres, que el primer
aspecto que se debe considerar a los efectos de analizar el
estado de indefension es la probidad del defensor. Pero en
particular el tribunal de impugnacién sobre este punto
también ha dicho que la defensa debe estar integrada por
profesionales de derecho para defender el interés de su
asistido en forma efectiva. En este punto se encuentra
clara la capacitacion y responsabilidad del Dr. Pombo. Cita
jurisprudencia del TI, sobre falta de ofrecimiento de
peritos de parte como estrategia de defensa, 1o que no
implica violacion a la defensa eficaz. Reiltera que este
Tribunal ha tenido reiteradas oportunidades de expedirse en
relacion a que la declaracion de defensa ineficaz es un

remedio extraordinario. En definitiva debe analizarse si la
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supuesta indefension tiene que ver con una displicencia del
anterior Defensor o se trata de una estrategia de defensa
con el objetivo de lograr la mejor posicién para el
encartado que en el caso era obtener el minimo de la
condena.

Sostuvo el Fiscal, que de lo anterior
surge que hubo una diferencia de estrategia entre el Sr.
B.... y el anterior defensor. Ahora cabe analizar si
resulta inconstitucional el articulo 166 de nuestro cdodigo,
sobre el que la defensa actual sostiene que se omitido la
notificacion personal al imputado que podia ofrecer prueba,
lo que no es cierto, tuvo la oportunidad procesal de
ofrecer testigos, lo pudo hacer a lo largo del proceso
donde se repitieron audiencias en las que él podria haberlo
dicho ante el juez de garantias que pretendia proponer
estos testigos. Cita jurisprudencia referida a que la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma es la
ultima alternativa que debe llevarse a cabo, y ademas
menciona el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en autos ‘“Mendoza VS Argentina”, manifestando que
no se desprende de los textos convencionales que teniendo
defensor designado y actuando en consecuencia, las
notificaciones al imputado deban ser personales. De alli se

deduce que no hay obligacion convencional ni constitucional
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de notificar en forma personal al 1imputado de Ilas
instancias del proceso, por lo que debe rechazarse el
planteo de inconstitucionalidad, ya que el Sr. B.... pudo

haber manifestado antes del control de acusacidén o en dicho
acto, que queria cambiar de defensor, lo hace recién en la
audiencia de debate, por lo que debe rechazarse la nulidad
que plantea y reenvio consecuente.

Con respecto al planteo de arbitrariedad
de la sentencia, el Sr. Defensor dice que no existe prueba
sobre ninguno de los dos hechos y sobre esa base pretende
ejercer su defensa el Sr. B...... Pero lo cierto es que es
reiterada la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia y del Tribunal de Impugnacién sobre que no existe
impedimento alguno en los delitos de indole sexual tomar
como prueba los dichos de la victima siempre que estén
acompafados de otra prueba que pueda refrendar esos dichos,
mucho mas si se trata de una nifia pequefia como es el caso.

Pero en particular los hechos no s6lo han
sido probados por el testimonio directo de la victima sino
que en el caso del primer hecho han sido validados sus
dichos por el dictamen de la Licenciada Cid que ha hecho
una validacion del testimonio en su totalidad, comprensivo
de los dos hechos. Ademas de eso también se cuenta con la

convalidacion del testimonio a través del testimonio de la
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Dra. Vingnoni, de la madre de la victima, de su padre, de
la Sra. M....... Moooo.. y del oficial principal Olivera.
Con relacién al segundo de los hechos, ademds de toda la
prueba se cuenta con la prueba material indiscutible del
buzo con material genético del iImputado oportunamente
secuestrado.

Por otro lado, y en base a los largos
fundamentos expresados en la sentencia por los jueces al
analizar su testimonio, se proporcionaron amplios
argumentos de las estrategias elaboradas por el defensor y
el Sr. B...

Cita jurisprudencia del Tribunal de
Impugnacion (Resolucion 64 del afo 2016) sobre la diferente
estrategia y ausencia de defensa ineficaz por planteos que
prosperaron y otros que Tfueron rechazados, que es la
situacion que se plantea en este caso.

Remarca asimismo que debié mencionarse
qué era lo que se pretendia probar por los testigos que no
fueron presentados antes del debate. En relacién al primer
hecho hubo un Jlapso temporal, por lo que no hubiera
cambiado absolutamente nada el testimonio de los testigos
propuestos, M...... I A E...... y Ko..... sobre el
punto. Tampoco podria haber Ilegado a wuna conclusion

distinta el tribunal si hubiera escuchado el testimonio de
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C.... C..... que 1iba deponer sobre cémo mantenian

relaciones sexuales en forma virtual, para justificar la
masturbacion de B. . ... lo que nada agrega a la actividad en
este segundo hecho. Ya que aun cuando se entendiera que de
alguna manera se le imposibilitd ofrecer estos testigos en
nada hubiera cambiado la postura del Tribunal de Juicio que
dio acabadas respuestas a todas y cada wuna de las
propuestas defensivas del defensor técnico y del Sr.
B...... Por otro lado 1la circunstancia que no se
encontraron rastros de semen en la sabana no modifica la
forma en que fTue valorado el hecho por el tribunal de
juicio, ya que el testimonio de la victima detalla el lugar
exacto donde eyaculd el Sr. B..... y que no tiene nada que
ver con las sédbanas a las que refiere su defensor.

También analiza el tribunal de juicio el
supuesto incidente que segin B..... provoc6é la Talsa
denuncia, sobre esto es que el Tribunal dice que no
presentd ninguna prueba. Por estas argumentaciones y no
existiendo cuestionamientos en relacién a la cesura,
encontrandose justificada la sentencia a que arribd el
tribunal de Juicio solicita que se rechace la impugnacion
planteada y se confirme la sentencia en todos sus términos.

C.- A su turno el Dr. Espinar

representando a la querella Institucional sostuvo que
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adheria a las manifestaciones del Fiscalia agregando que
participéo del juicio y de actuaciones que se llevaron
adelante en el juzgado de TfTamilia concluyendo que se
corroboré en el juicio que los hechos ocurrieron tal como
fueron presentados por la Fiscalia. Finalmente se refirio a
las condiciones técnicas y probidad del Dr. Pombo, y que el
imputado tuvo la oportunidad de cambiar de Defensor. En el
juicio se probaron los hechos tales como habtan ocurrido y
propicié se confirme la sentencia impugnada.

D.- En uso de la daltima palabra sostuvo
el defensor que no ponia en duda la eficiencia o la
experiencia del Sr. Pombo, el planteo versa sobre las
diferencias de estrategia y sobre la posicidn respecto de
la defensa material que puede tener cualquier ciudadano
respecto de la defensa técnica que puede ser muy buena y la
discrepancia que existid entre uno y otro y la situacién de
indefension que eso puede generar, incluso menciona que a
€l lo contrataron familiares del Sr. B..... ya que éste no
posee recursos para contratar a un abogado particular y por
ello fue asistido por 1la defensa oficial. Los fTallos
mencionados por la Ffiscalia hacen mencién a diferencias en
la defensa técnica. EI Sr. B..... no comparte que la mejor
estrategia era obtener el minimo de la pena, pretendia ser

absuelto. Finalmente agrega que la Lic. Cid se refiere al
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estado psicologico actual de la nifia en el momento en que
realiza la pericia. Por ultimo plantea la diferente
calificacion que corresponderia al caso si no resulta
agravado por la convivencia.

E.- EI imputado no hizo uso de la
palabra.

F.- Practicado sorteo para establecer el
orden de votacién, resultdé que en primer término debe
expedirse la Dra. LILIANA DEIUB, luego el Dr. FERNANDO
ZVILLING, y, finalmente, el Dr. FEDERICO SOMMER.

Cumplido el proceso deliberativo previsto
en los arts. 246 y 193 —de aplicacion supletoria del
Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion las siguientes
cuestiones. .- (Es formalmente admisible la impugnacion
interpuesta por la Defensa?, Il.- (Es procedente el recurso
incoado? Y en su caso ¢Qué solucidén corresponde adoptar? vy,
por ultimo, 11l.- ;A quién corresponde la imposicidon de las
costas?.

PRIMERA CUESTION:

La Dra. LILIANA DEIUB, dijo:

Teniendo en cuenta que se observan
cumplidos los recaudos temporales en la presentacién, que
fue efectuada por la parte legitimada subjetivamente vy

contra una decision que es iImpugnable desde el plano
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objetivo, considero que debe declararse la admisibilidad
formal de la impugnacion deducida por la Defensa (cfr.
arts. 227, 233, 236 y 239 del CPPN).

ElI Dr. FERNANDO ZVILLING, expres6: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la Jueza que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.-

El Dr. FEDERICO SOMMER, manifest6: voto
esta primera cuestion en igual sentido que la colega
preopinante, por compartir sus fundamentos.-

SEGUNDA: ¢Es  procedente el recurso
incoado? Y en tal caso ¢(Qué solucion corresponde adoptar?.

La Dra. LILIANA DEIUB, dijo:

Los agravios fTormulados por [la Defensa
consideran que se ha afectado el derecho de defensa de su
asistido ante la discrepancia de éste con la estrategia
esgrimida por el abogado defensor que tuvo intervencion
hasta el juicio de responsabilidad, lo que a su entender
imposibilitdé a su pupilo ofrecer prueba que estimaba
pertinente al caso, proponiéndole la defensa que se arribe
a un acuerdo para obtener una condena con una pena minima.
Como consecuencia de ello solicita la declaraciéon de
inconstitucionalidad del art. 166 del ordenamiento procesal
en tanto no prevé la notificacion personal al imputado de

la posibilidad de ofrecer prueba. Asimismo sostiene que el
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Tribunal condené a su asistido por el primer hecho
imputado, sin prueba que acredite su participacion. Del
mismo modo sostuvo que en relacion al segundo hecho la
version de su asistido se condice con lo sucedido y el
Tribunal omite dar respuesta a ello, méxime cuando la
prueba material no acompafa los dichos de la denunciante
ante la inexistencia de rastros genéticos en las sabanas y
funda secuestradas. Por otro lado la sentencia en este
punto se asienta exclusivamente en los dichos de S...... y
en testimonios de oidas.

Aclarados 1los puntos que sustentan la
impugnacion debe iniciarse el anélisis de los mismos
teniendo presente que la defensa actual en su agravio
inicial cuestion6é la labor técnica desplegada por la
defensa anterior, alegando que la diferente estrategia
elegida por el Dr. Pombo, le imposibilité a su asistido
defenderse correctamente de la acusacion que se le
endilgaba toda vez que omitidé ofrecer prueba y propuso que
se arribara a un acuerdo por la pena minima.

En este aspecto son varios los puntos que
corresponde abordar. Para comenzar, es dable mencionar que
la queja de la defensa referida a la ausencia de una

defensa eficaz debe ser evaluada teniendo en cuenta la
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totalidad de los elementos existentes evitando
parcializaciones arbitrarias.

Ello asi pues segun la jurisprudencia de
nuestro Maximo Tribunal Nacional “(.) no existe un catalogo
exhaustivo de reglas que permita determinar a través de su
confrontacion si la conducta del defensor ha sido
satisfactoria o no; por el contrario, un sistema de ese
tipo significaria “restringir la amplia latitud que debe

tener la defensa para tomar decisiones técticas’ pues ‘el
acto u omisién del defensor que [..] es impropio en un caso
puede ser legitimo e incluso inteligente en otro’
(Strickland v. Washington, 466 U.S. 668, 1984). Ademas, un
desacierto en la estrategia de la defensa, un error en la
ponderacion de los hechos y el derecho o desacuerdos entre
el defensor y su pupilo no implican necesariamente lesion a
la garantia constitucional analizada; de otro modo, en
todos aquellos casos donde las decisiones de los jueces no
condice con las expectativas del justiciable éste podria
rebatir incesante y caprichosamente las decisiones
judiciales a partir de una valoracion ex post facto de los
resultados obtenidos por su asistencia legal técnica,
afectando principios esenciales como [lo son los de

preclusion, cosa juzgada y economia procesal..” (C.S.J.N.,

Fallos 324:3632, disidencia de 1los Dres. Enrique S.
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Petracchi, Antonio Boggiano Yy Gustavo A. Bossert,
considerando 7°.

En ese sentido no resulta ocioso recordar
que la unica manifestacion del imputado sobre su intenciodn
de ofrecer pruebas fue efectuada en la oportunidad de hacer
uso de la palabra en el juicio, ya que en la audiencia de
control de acusacion al hacer uso de la palabra no hizo
mencién a prueba alguna, sélo se limitd a expresar que
pretendia mudarse al domicilio de su madre.

En todo caso y sin perjuicio de lo
expuesto precedentemente, el defensor omitié detallar
claramente cual habria sido la incidencia en el caso
Jjuzgado de haberse producido la prueba testimonial a que
alude, toda vez que la presencia del imputado en San Martin
de Los Andes en el lapso temporal que cubre el primer hecho
fue acreditada en el juicio, mencionandose incluso que
asistid a un establecimiento educativo durante su estadia.

No resulta ocioso mencionar que el Dr.
Rubio sostuvo dicha tesitura en su responde y la defensa no
alegé referencia alguna sobre 1la pertinencia de dicho
testimonios al hacer uso de la palabra.

Del mismo modo se advierte que la defensa
no ha optado por ofrecer esa prueba utilizando los carriles

pertinentes que son los que prevé el art. 243 de nuestro
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ordenamiento procesal y que si bien podia ser rechazada su
producciéon, no es menos cierto que no intentd tal
posibilidad.

No obstante ello, de 1o expuesto al
responder el agravio inicial no se ha constatado que el
imputado iInformara a su defensor en el momento oportuno
sobre 1la existencia de la prueba que posteriormente
pretendia presentar, por 1o que esa circunstancia
eminentemente personal no puede habilitar bajo ningun punto
de vista una sancidon de tal envergadura como la que
pretende la parte impugnante, maxime cuando —tal como ya se
expuso- omitié referirse de modo claro y detallado a la
pertinencia que tenia dicha prueba con Jlos hechos
endilgados y a la posible 1incidencia en una Tavorable
resolucion del caso juzgado.

Dentro de ésa linea de razonamiento y
habiendo accedido a los registros audiovisuales del debate
en la fase cuestionada por el Dr. Diorio se puede advertir
que el Dr. Pombo hizo mencién a su teoria del caso, efectud
contrainterrogatorios, y alegé en favor de su pupilo,
relatando que era la primera oportunidad en que éste
cuestionaba su actuacion profesional por lo cual culminaria
el juicio y en caso de resultar adverso para su asistido

contactaria a otro defensor publico para que continuara en
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la defensa, en funcion a lo que se verifica que la
actuacion del Dr. Pombo no se compadece con una defensa
técnica ineficaz por lo que el primer agravio debe ser
rechazado.

Concatenado con el agravio anterior debe
analizarse la peticidén de inconstitucionalidad del articulo
166 del C.P.P_N. Dicho articulo prevé la comunicacién a la
defensa y establece que: “La Oficina Judicial comunicard a
la defensa las acusaciones presentadas. En el plazo de
cinco (5) dias la defensa deberd poner a disposicion del
fiscal y del querellante la lista de las pruebas que ofrece
para la instancia de juicio oral y publico, en las mismas
condiciones requeridas para los acusadores™.

La defensa se agravia en virtud a que el
mentado articulo no establece la notificacion personal al
imputado y segln su criterio eso habria provocado que éste
no presente la prueba en el momento oportuno.

En ese sentido cabe recordar que la
declaraciéon de inconstitucionalidad de una disposicion
legal constituye un acto de suma gravedad y que por ende
resulta una de las mas delicadas funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia, y que debe ser
considerada como ultima ratio del orden juridico (MONGES

Analia M. C/ U.B.A. resol 2314/1.995, 19.96-12-26, Fallos
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319-0, ED17-07-1.997, N°48.038, LL14-05-1.997, N©95.362), vy
s6lo debe ejercerse cuando la repugnancia con la clausula
constitucional es manifiesta y la incompatibilidad
inconciliable (Fallos 311:394; 312:122; 322:842) o bien
cuando se trate de una objecién constitucional palmaria
(Fallos 14:425; 105:22; 112:63; 182:317; 200:180, entre
otros), de tal manera que no debe recurrirse a ello sino
cuando una estricta necesidad lo requiera (Fallo 260:153).
Ello asi, en la medida que es deber de la Corte agotar
todas las interpretaciones posibles de una norma antes de
concluir con su iInconstitucionalidad. Sabido es que la
misma es un remedio extremo, que sOlo puede operar cuando
no resta posibilidad interpretativa alguna de
compatibilizar la ley, con la Constituciéon Nacional y los
tratados internacionales que forman parte de ella, dado que
siempre importa desconocer un acto de poder de inmediata
procedencia de la soberania popular, cuya banalizacidon no
puede ser republicanamente saludable (C.S.J.N. L.486 XXXVI
“LLERENA, Horacio Luis s/ Abuso de armas y lesiones Art.
104 y 89 del Cdédigo Penal- causa 3221" rta. el 17/5/2.005).

Siguiendo los lineamientos anteriores la
pretension de la defensa debe ser rechazada por resultar
improcedente, toda vez que tal como se sostuvo no se

acredité que el Sr. B...... haya i1nformadoa su defensa
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sobre prueba alguna anterior a la instancia de la audiencia
de control de la acusacién y por otro lado de la grabaciodn
de la misma se desprende que en esa oportunidad nada dijo
sobre ese tépico cuando hizo uso de la palabra, razén por
la cual la peticion de inconstitucionalidad vacia de
sustento debe ser rechazada.

Finalmente cabe ingresar en los agravios
esbozados por la defensa en relacidon a los hechos por los
cuales su asistido fue declarado responsable.

La defensa entiende arbitraria la
decision tomada por los Magistrados en la sentencia, toda
vez que a su entender no existieron elementos que avalen la
permanencia de su asistido en San Martin de los Andes y no
hay otro elemento probatorio aparte de la declaracion de la
nifna.

Sobre este aspecto se advierte que queja
de la defensa resulta una mera disconformidad con los
Jueces a similares planteos realizados por la defensa
oficial en el juicio. Vale mencionar que la presencia de
B..... en San Martin de los Andes durante la fecha en que
se encuadré el primer hecho (04 de noviembre de 2012 al 04
de noviembre de 2017) fue determinada por los dichos de

S...... en la oportunidad de exponer en Cémara Gesell al
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sostener la mencion en el tiempo en base a su propia edad
en dichos momentos.

En ese aspecto la sentencia narra que “En
relacion al primer lapso temporal de abusos imputados por
la fiscalia a B..... , la entrevistadora le pregunta cuantas
veces pasé esto y S...... dice “.esa fue una, antes me
hacia cosas mas suaves..”. Narrando entonces .. que cuando
tenia 6 o 5 afios, ella era mas chiquita y A... habia venido
a San Martin, él tenia un juego que a ella le gustaba,
entonces él la ponia entre sus piernas y la movia y él
jugaba, mientras ella lo veia. Cuando ella tenia ocho afos,
€l se habia ido y volvid, la ponia entre sus piernas y la
movia, sacudiendo las piernas... Después cuando tenia 9 o 10
afos, él empezé a subirse arriba de ella, ella sentia su
pene duro. Ella jugaba con la Tablet y el con su celular.
El le preguntaba si tenia calor, y ella le decia que no.
Jugaron ahi, esto pasaba en la habitacion de arriba. Esto
de que A... se subia arriba de ella pasdé muchas veces.
S..... dice que cuando ella tenia cinco o seis afios, A....
habia llegado de San Martin porque antes vivia en Roca, él
la sentaba arriba, ella sentia que trataba de meter su pene
en su agujerito por encima de la ropa. Que desde los cinco
hasta los siete afios, él la sentaba arriba de él, eso pasé

muchas veces”.
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“.luego de narrar el episodio que da
origen a la denuncia de su progenitora, ella establece una
suerte de parangén, diferenciando ambos periodos de abuso
expresando “eso fue una, antes me hacia cosas mas suaves”

dando cuenta de la modalidad progresiva del abuso empleada

los episodios del abuso con cierta modalidad ludica, asi lo
referencié la licenciada Cid”.

De 1o anterior se desprende vy a
diferencia de 1o sostenido por la defensa, que el
testimonio brindado por S...... resulta amplio en datos
sobre su edad y etapas que iban transcurriendo a lo largo
del tiempo que incluye el primer hecho imputado. Se expide
sobre el lugar en que ocurrian los hechos, la modalidad del
mismo que a criterio de la profesional actuante, el
imputado asociaba a un juego ante una nifia de cinco afios de
edad .

En el mismo sentido y analizando el
testimonio de la Licenciada Cid se menciond que “Lo primero
que advierte Cid al tribunal es que muchas veces se refiere
a S...... como nifia, aunque sea una puber, pero es porque
justamente, S...... , tiene apariencia de nifa. Comienza su
testimonio manifestando que la puber estuvo atenta a las

preguntas que se le formularon, pudo apelar a un hecho, que
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tenia memoria episodica, porque pudo referir un hecho
puntual acontecido. Se expresd de modo adecuado de acuerdo
a su edad y sus caracteristicas socio culturales. Es una
nifla retraida, con un tono de voz baja. Reunia todos los
requerimientos para ser considera testigo apta. La segunda
hipétesis (fidelidad y constancia) se realizd una
evaluaciéon multi fuente, contaba con la denuncia de la
comisaria de la mujer realizada por la progenitora, en esa
denuncia, la progenitora cuenta lo que la nifa profirid, se
contrasta con lo ofrecido por la victima en el relato. En
este caso se mantuvo fiel y constante. S...... se mantiene
constante. Siempre refirid que el agresor era su primo A...
B..... , que era conviviente y que compartia habitacién con
el padre de ella. Mas alla de poder describir el suceso que
genera la denuncia, S...... pudo narrar otros hechos de
cuando tenia entre cinco o seis afios, hasta los diez afios
dando cuenta de detalles de cada uno de los episodios de
esa memoria episodica. La nifia pudo brindar detalles
contextuales, expresando que cuando concluyé el episodio
abusivo que da origen a la denuncia, A... le dice que
cuando vuelvan del gimnasio van a volver a jugar, es decir
que el agresor se referia a las circunstancias abusivas
bajo una modalidad lddica. Otra de las hipdtesis es la

calidad del testimonio ofrecido, el relato fue brindado
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desde su propia  perspectiva, utilizaba mucho la
gestualidad. Se apoyé en los gestos, en los muiecos,
pudiendo mostrar una interaccion que no es posible
verbalizar con recursos linglisticos. Ella dice que expreso
que no pudo ver ninguna parte del cuerpo del agresor. EI
semen tampoco lo vio, sintié como agua, sentia mojada la
parte de la cola. La llegada de un amigo es lo que habria
producido que el hecho culmine. Expresa también Cid Ila
puber estaba ansiosa al momento de comenzar el relato
libre”.

De lo referenciado por la Psicéloga se
advierte que no obstante tener apariencia de nifia, se trata
de una puber que pudo brindar un testimonio apto. Refiere
la profesional que se trataba de una nifia triste, retraida,
con tono de voz bajo que en momentos cercanos a la
develacion por informacién proporcionada por la progenitora
surge que la habria notado mas decaida, aislada
socialmente, que habia empezado con pesadillas recurrentes
y bruxismo. Por otro lado su malestar “se expresaba con
sintomatologia de corte depresivo, que primaban en ella los
sentimientos negativos, de infelicidad, alternado con
sentimientos de enojo. Albergaba sentimiento de verguenza;
a nivel personal, estaba insatisfecha consigo misma, bajos

recursos personales. Ante posibles situaciones negativas
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cuenta con menos recursos de afrontamiento. A nivel
relacional, tenia escasos amigos, tendia al aislamiento y
habta una disconformidad en el contexto Tfamiliar entre
madre y padre, el conflicto depositado de algun modo en la
figura del progenitor y la puber sentia temor a las figuras
masculinos”.

Las especificaciones aportadas por la
profesional intentan ser derribadas por la defensa alegando
que no pueden aplicarse al primer hecho debido a que
refieren al momento actual de la nifa, lo que resulta de
dificil comprobacién atendiendo a que se juzgé una
secuencia de sucesos que acaecieron durante un periodo
temporal amplio y deviene evidente la afeccién de la nifa,
que no puede ser arbitrariamente adjudicada al segundo
hecho de la develacidon tal como pretende la defensa.

De lo expuesto se advierte que la queja
de la defensa en este punto resulta sé6lo una disconformidad
con los argumentos de la sentencia y por ende debe ser
rechazada.

Finalmente cabe tratar el agravio
referido a la arbitrariedad de la sentencia para resolver
el segundo hecho imputado en virtud a considerar la defensa

que la prueba genética acompafia los dichos de su asistido.

Tribunal Provincial de Impugnacion Pagina 29



En este toOpico no asiste razéon a la
defensa en virtud a que los dichos de su asistido luego de
producida toda la prueba en el juicio no se condicen con la
prueba de cargo, toda vez que la prueba genética de ADN
realizada sobre el buzo de color negro propiedad del
imputado obtuvo rastros genéticos de éste, lo que se
condice con la mecénica de los hechos descriptos por el
fiscal en su plataforma factica. Recordemos que el alegato
inicial del fiscal en el juicio, especificamente vinculado
al segundo hecho, fue el siguiente: “se le atribuye que en
fecha 22 de junio del afio 2020, alrededor de las 19:20 hs.,
en el interior del domicilio de propiedad de |los
progenitores de la victima, sito en calle ... al ..._, lote
.., Manzana .. del Barrio ..... .. de San Martin de los
Andes, abusara sexualmente de su prima, la joven S....._.
Al.... Moo .. Voo.ooo.. , quien contaba con doce afos de
edad al momento del hecho, aprovechando la situacidon de
convivencia preexistente con la menor. Que en dicha
ocasion, ingresara a una habitacion en la que se hallaba su
prima, quien se encontraba acostada boca abajo jugando con
su celular a un juego online. Entonces, aprovechando que
ambos se hallaban solos en la habitacién, se ubicara al
lado de ella y le efectuara tocamientos con su mano en la

espalda y en la vagina de la joven por debajo de su ropa
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interior. Seguidamente le bajara los pantalones y se
subiera encima de ella, momento en el que le apoyara su
pene en la vagina y lo frotara contra 1la misma,

masturbandose hasta llegar a eyacular, luego de 1o cual

limpiara a la victima con un puldéver y se retirara del

lugar, manifestandole a la nifia que lo esperara que después
iban a continuar jugando”.

El subrayado es propio e intenta destacar
que la prueba genética obtenida respalda la teoria de cargo
propiciada por la fiscalia y que fue acogida en la
sentencia. Eso no se ve alterado por la ausencia de semen
en la sabana y funda secuestradas, toda vez que las mismas
fueron obtenidas a los efectos de ser peritadas en su
conjunto con el buzo negro del imputado que -reitero- fue
el elemento segun consta en la acusacién, con el cual el
imputado limpidé a S...... luego de haber eyaculado sobre
ella. Para graficar claramente el suceso, recordemos que la
nifa dijo que “ella sintidé como agua en la espalda”.

Por otro lado, no resulta el relato de la
nifa la Unica prueba y “el resto son testimonios de oidas”
como sostuvo la defensa, por cuanto la nifa efectua el
develamiento a su madre de modo inmediato a la ocurrencia
de este hecho. La progenitora de la nifa recibe el relato

de ésta y agrega en su testimonio elementos que lo
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sostienen tales como el Illanto de la nifia y la
irregularidad en sus ropas, reitero, de modo inmediato a la
ocurrencia del hecho. Por ende su testimonio evidentemente
proporciona mayores detalles que un simple testimonio de
oidas como alega la defensa.

En esa misma [linea de razonamiento
deviene evidente que el descargo del imputado dirigido a
enrostrar una falsa denuncia a S..... por un deseo de
venganza ante un incidente anterior resulta inverosimil
toda vez que la defensa no se hace cargo de los dichos de
la madre de S..... , quien ve a su hija en el momento en
que baja llorando de la habitacién con la “ropa desarmada,
la chomba dentro del pantaldon y el pantaldon mal acomodado™.

Del mismo modo confluyen a descartar el
agravio de la defensa las manifestaciones de la madre y
padre de S..... sobre B..... , quienes sostuvieron que lo
querian como a un hijo e incluso el padre de S..... pago
la primera cuota de un terreno que obtuvo para su sobrino
A... -

En ese contexto la defensa material
esgrimida por el imputado en el momento del juicio no tiene
validacién alguna y por ende el agravio sobre este punto

debe ser rechazado.

Tribunal Provincial de Impugnacion Pagina 32



Igual temperamento cabe sostener en
relacion al agravante convivencia objetado por la defensa,
que también fue controvertido en el juicio por el Dr. Pombo
y que fue respondido por el Tribunal en el sentido que se
acredito dicha convivencia por lo declarado principalmente
por la madre de la nifa quien sostuvo que A... vivia con
ellas en la misma casa y no es menos cierto que los hechos
endilgados ocurrieron mientras el imputado se encontraba
alojado en la vivienda donde residian la nifia y de su
familia.

Por todo lo expuesto, y no habiéndose
corroborados los agravios esgrimidos por la defensa, la
sentencia de responsabilidad debe ser confirmada. En
relacion a la sentencia de pena y no habiéndose esgrimido
agravio alguno, también corresponde que sea confirmada.

Mi voto.

El Dr. FERNANDO ZVILLING, expreso:
Compartir las razones y definici6on dadas por la Sra. Vocal
preopinante a esta cuestion.

El Dr. FEDERICO SOMMER, manifesto:
Adherir plenamente a los argumentos expuestos por los
colegas que me anteceden en la votacion.

TERCERA CUESTION: ¢Es procedente la

imposicion de costas?.
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La Dra. LILIANA DEIUB, dijo:

A fTin de no cercenar el derecho al
recurso del imputado, corresponde la eximicién de costas
(arts. 268 y 270 a contrario sensu del C.P.P.N.). Mi voto.

El Dr. FERNANDO ZVILLING, manifest6: Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto,
adhiero a sus conclusiones.

El' Dr. FEDERICO SOMMER, expresé: Por
compartir lo resuelto en relacion a las costas, adhiero a
los fundamentos expuestos en el primer voto.

Conteste con las posturas enarboladas,
esta Sala del Tribunal de Impugnacién Provincial, por
unanimidad,

RESUELVE:

I.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL DE
LA IMPUGNACION ORDINARIA de sentencia deducida por la
Defensa (arts. 233, 236 y 239 237 del C.P_.P.N.).-

I1.- NO HACER LUGAR A LA IMPUGNACION
ORDINARIA DEDUCIDA POR LA DEFENSA, y en consecuencia,
CONFIRMAR la sentencia que declaré a A.... E..... B..... ,
autor material y penalmente responsable del delito de Abuso
Sexual Gravemente Ultrajante, agravado por el
aprovechamiento de la convivencia preexistente con una

menor de 18 afios de edad, Dos (2) Hechos en Concurso Real,
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en caracter de autor articulos 119 ler., 2do y 4to. Parrafo
Inc. F, 45 y 55 todos del Cdédigo Penal; por los hechos
perpetrados el primero en fecha indeterminada pero entre el
04 de noviembre de 2012 y el 04 de noviembre de 2017, y el
segundo el dia 22 de junio de 2020, ambos en perjuicio de
la nifia S...... A...... Moo .. Vo.o.... , en la Ciudad de
San Martin de los Andes. CONFIRMAR la sentencia dictada en
fecha 14 de Diciembre del afio dos mil veintiuno, que
CONDENO a A.... E..... B...-- a la pena de NUEVE (9) ANOS
DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, accesorias legales y
costas, por el delito de Abuso Sexual Gravemente
Ultrajante, agravado por el aprovechamiento de la
convivencia preexistente con una menor de 18 afos de edad,
Dos (2) Hechos en Concurso Real, en caracter de autor
articulos 119 ler., 2do y 4to. Parrafo Inc. F, 45 y 55
todos del Cdédigo Penal; con més las accesorias legales -
art. 12 del CP-, y las costas del proceso, Art. 268 y 270
del Cédigo Procesal Penal.

I11.- SIN COSTAS PROCESALES por el
tramite derivado de la impugnacién ordinaria de la
sentencia (arts. 268 y 270 del C.P.P.N.).-

IV.- Dejar constancia que el Juez
Federico Sommer participé de la deliberacién pero no

suscribe la misma por estar en uso de licencia.-
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V.- Remitir el presente pronunciamiento a
la Direccion de Asistencia a la Impugnacion para su

registracion y notificaciones pertinentes.-

Reg. Sentencia n° 10 Afio 2022.-
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