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VIEDMA, 14 de octubre de 2020.

Reunidos en Acuerdo los miembros del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de
Rio Negro sefioras Juezas Liliana L. Piccinini y Adriana C. Zaratiegui y sefiores Jueces
Enrique J. Mansilla, Sergio M. Barotto y Ricardo A. Apcarian, para el tratamiento de
los autos caratulados "S., J.M. s’/Abuso sexual con acceso carnal s/Juicio s/ Casacion”
(Expte.N° 27365/14 STJ), devueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con
el fin de que se dicte nuevo pronunciamiento respecto de los recursos de casacion
deducidos, se transcriben a continuacion |os votos emitidos:

LasefioraJuezaLilianaL. Piccinini dijo:

1. Antecedentes de la causa:

Mediante Sentencia N° 44, de fecha 25 de agosto de 2014, la Sala A delaCamaraen lo
Criminal de Viedma resolvio absolver libremente de culpay cargo a JM.S. en orden a
delito por el que habia sido juzgado (abuso sexual agravado por el acceso carnal y por
haber sido efectuado aprovechando la situacion de convivencia preexistente, cf. art. 119
parrafos primero, tercero y cuarto inc. f CP), sin costas, y ordend su inmediata libertad.
Contra tal decision interpusieron recursos de casacion la Defensa de Menores e
Incapaces, € Ministerio Publico Fiscal y la parte querellante, impugnaciones que fueron
habilitadas por ese tribunal y posteriormente por este Cuerpo, que las declard bien
concedidas.

L uego de la audiencia respectiva, mediante Sentencia N° 153/15, este Superior Tribunal
de Justicia decidio -por mayoria- rechazar los recursos de casacion referidos y, en
consecuencia, confirmar en todas sus partes |a sentencia absol utoria.

La Defensoria General, en representacion de la nifia, y la parte querellante dedujeron
sendos recursos extraordinarios federales, que fueron concedidos y elevados ala Corte
Suprema de Justiciade laNacion (A.l. N° 16, del 17/05/2016).

El 4 dejunio del corriente, ese alto tribunal decidio declarar procedentes |os recursos
extraordinarios y dejar sin efecto la sentencia apelada. En sus considerandos, l0s
magi strados firmantes manifestaron que compartian y hacian suyos, en o pertinente, los
fundamentos y conclusiones expresados por el sefior Procurador General de la Nacion
interino en su dictamen del fecha 27 de febrero de 2018, a cuyos términos correspondia
remitir en razon de la brevedad. Consecuentemente, la Corte Suprema dispuso que
volvieran los autos al origen para que, por quien corresponda, se dicte nuevo
pronunciamiento, con arreglo alo dispuesto.

Radicados nuevamente |os autos en esta sede e integrado el Tribunal con la sefiora
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Jueza Adriana C. Zaratiegui, por haber cesado el motivo por el cual se habia integrado
el Tribunal con la sefiora Jueza Maria Lujan Ignazi, quien intervino en caracter de
subrogante, la causa se encuentra en condiciones para su tratamiento definitivo.

2. Agravios de los recurso de casacion

2.1. Recurso de la Defensa de Menores

En lo sustancial, la sefiora Defensora de Menores e Incapaces aduce que laCamaraen |o
Criminal haincurrido en una erronea valoracion de la prueba a ponderar el testimonio
delavictima, el peritgje psicologico y € informe de camara Gesell.

Sefiala que se ha efectuado un andlisis parcial de tales constanciasy critica que se haya
descreido de los dichos de |a nifia por algunas imprecisiones de su relato o por e hecho
de bostezar en su declaracion, en tanto ella explicd que la noche anterior no habia
dormido bien.

En cuanto a la ausencia de estrés postrauma, sefiala que no todas las personas
reaccionan del mismo modo ante un acontecimiento traumatico y critica que el tribunal
no hayatenido en cuentalo informado por la, psicéloga tratante de la nifia.

Cuestiona la ponderacion realizada respecto del buen rendimiento escolar y la buena
conducta de la nifia, y vincula esos aspectos con el sindrome de adaptacion, con cita de
doctrina.

Hace referencia al contexto de violencia familiar y agrega consideraciones sobre la
pericial psicoldgica, que no debia analizar |a credibilidad del relato,

Con relacion a momento en que se produjo la revelacion de los abusos, critica que se
haya valorado que la nifia obtenia una ventaja objetiva con su relato y considera, entre
otras cuestiones, que no tenia tendencia a la fabulaciéon y queFno se tuvo en cuenta el
temor por las amenazas.

Concluye asi que la Camara en lo Criminal ha restado credibilidad al testimonio de la
nifia con parametros inadecuados y advierte que en el caso no se harealizado un andlisis
basado en criterios que permitan desmerecer tales dichos.

Finalmente, efectlalareservadel caso federal y solicita que se case la sentencia.

2.2. Recurso del Ministerio Publico Fiscal

La Fiscalia de Camara plantea que la sentencia absolutoria debe ser revocada por
arbitraria valoracion de la prueba, que se traduce en una falta de motivacion suficiente.
Entiende que el fallo deviene nulo por haber desechado |os elementos incriminatorios
sin brindar una fundamentacion logica y legal y haber incurrido en las violaciones
normativas que cita.
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Cuestiona que, sin decirlo, la Camara haya estimado que la victima miente y menciona
las pruebas que confirman los dichos de la nifia: informe de camara Gesell, pericial
psicologica e informe del médico forense. A ello sumaque laLic. Cerderaen audiencia
fue concluyente al validar el relato de la nifiay que sus maestras tenian como nota
distintiva de personalidad su honestidad.

Critica la valoracion de un supuesto beneficio en relacion con la circunstancia de vivir
con el padre y menciona el costo parala victima traducido en exposicion y vergienza.
Afirma que se insiste en una duda gque no tiene mayor fundamento l6gico que el de la
impresion personal de los jueces.

Trae a colacion el contenido del informe de la Oficina de Atencion ala Victima del
Delito (Ofavi) y ala doctrina legal de este Superior Tribunal sobre la valoracion de
relatos de menores victimas de abuso sexual.

Para concluir, efectla la reserva del caso federal y solicita que se asuma competencia
positivay se condene al imputado por el hecho por el que fue traido a juicio, en los
términos de la acusacion.

2.3. Recurso de la parte querellante

El letrado apoderado de |la parte querellante plantea como agravios la arbitrariedad
manifiesta, por considerar que la sentencia tiene fundamentos aparentes, la falta de
motivacion y lainobservancia o erronea aplicacion de laley sustantiva.

Afirma que laCamaraen lo Criminal se ha apartado de la prueba cientifica existente en
la causa, ha omitido considerar elementos dirimentes, tales como o informado por la
Lic. Ferri y la Ofavi., y ha interpretado en sentido contrario el informe de la Lic.
Cerdera. Entiende que, si consideraba que esas pruebas eran escuetas, debid pedir
informes ampliatorios.

Considera que la sentencia se baso en la percepcion personal y no en prueba cientifica,
y destaca las evidencis que indican que la nifia dice la verdad. Sefiala que esta afirmo en
todo momento la autoria del imputado.

Citadoctrinay jurisprudencia de este Superior Tribunal sobre lavaloracion de la prueba
en este tipo de delitos y sefiala que la Camara no ha dado motivos de peso para descreer
del relato de la menor.

El recurrente sostiene que la falta de motivacion de la sentenciay la violacion de las
reglas de la sana critica surgen de la discrecionalidad en el método evaluativo de la
prueba pericial y testimonial, en particular en lo que atafie a la cAmara Gesell y su
respectivo informe, y en tanto ha estimado que la falta de estrés postraumatico pasaria a
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ser un elemento desincriminante o que le quita credibilidad a la declaracion de la
victima Trae a colacion el sindrome de acomodacion.

Cuestiona asimismo la valoracion de |os testimonios de las docentes de la nifiay o
argumentado respecto de la motivacion para denunciar y la supuesta presion de volver
con su madre.

Invoca ademés lainobservancia de laley sustantiva, efectUalareservadel caso federal y
solicita que se revoque €l fallo recurrido.

3. Escritos de sostenimiento y alegatos en |a audiencia ante este Cuerpo

Durante el tramite ante este Cuerpo, la Defensoria General y la Fiscalia General
acompanaron escritos en los que sostenian |os recursos presentados por la Defensa de
Menores e Incapaces y |la Fiscalia de Camara, respectivamente. Luego alegaron en el
mismo sentido en |la audiencia ante este Cuerpo, oportunidad en la que también se
escucharon |los alegatos de la parte querellante, en consonancia con su recurso, y de la
defensa del imputado, que dio las razones por las que consideraba que la sentencia
absolutoria debia ser confirmada.

4. Hechos reprochados

La acusacion, publicay privada, le habia reprochado al imputado la comision de los
siguientes hechos, segun se describen en larequisitoria fiscal de elevacion ajuicio: "se
imputa a J.M.S. haber sido quien, en Viedma (RN), en fecha que no se puede precisar
con exactitud pero resulta ubicable entre el afio 2009 y los meses de julio o0 agosto de
2012, en el domicilio sito en calle Murillo 284 del Barrio IPPV, habria abusado
sexualmente de M.B.A. en dos oportunidades. A tal fin, aprovecho la situacion de
convivencia preexistente con lamenor A. y que lamadre de lanifia-J.A.M.- pareja de
S. no se encontraba en la vivienda; en una ocasion, contando M.B.A. con 10 u 11 afios
de edad, S. la habria llevado hasta la cama y luego de sacarse laropay pedirle ala
menor que lo mirara la habria manoseado en sus partes. En otra ocasion, contando
M.B.A. con 12 afios de edad, en el mes de julio 0 agosto de 2012, S. habria conducido a
la nifia hasta |la cama situada en una habitacion de la vivienda, comenzando a tocarla,
subiéndose encima de la nifia y bajandose el pantaldén y el calzoncillo para luego
penetrarla con su pene en la vagina de M.B.A., ello a pesar de la resistencia que la
misma oponia’ (conf. cita efectuada en la sentenciaimpugnada, fs. 488).

5. Dictamen de la Procuracion General de la Nacion a que remite la Corte Suprema de
Justiciade laNacion

La Procuracion General, en el dictamen que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 4/18



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

hace suyo (fs. 668/673), sostuvo que la sentencia de este Superior Tribunal que habia
confirmado la absolucién del imputado resultaba arbitraria, en tanto en esa decision,
adoptada por mayoria, no se habia puesto de relieve la doble condicion de la nifia, tanto
de menor de edad como de mujer, que la vuelve particularmente vulnerable a la
violencia. Cit0 sobre esos aspectos normas convencionalesy jurisprudencia consultivay
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como también
observaciones generales del Comité de Derechos del Nifio.

Entiende que "resulta manifiesta (...) la importancia de evaluar las declaraciones de
nifos y nifias bajo el tamiz de la inexperiencia que pueden presentar en algunos
aspectos de la vida, y teniendo especialmente en cuenta su edad y madurez intelectual.
En esainteligencia, aprecio que en €l fallo impugnado la mayoria (...) no ha examinado
las constancias bajo esas pautas, especificas para casos como € de autos'.

Refiere que la mayoria se apartd de los estandares internacionales que rigen el
juzgamiento de este tipo de hechos, alavez que hizo hincapié en aspectos tales como €l
supuesto desinterés, las hipotéticas contradicciones y la omision de detalles que no se
ocupoO de particularizar. Estima que la sentencia incluye en su argumentacion
afirmaciones dogméticas, estereotipos basados en el género y laedad y consideraciones
gue solo serian resultado de una mera subjetividad de los jueces y de visiones sesgadas
de las constancias de la causa, e incluso de un analisis superficial de determinadas
cuestiones.

Es por ello que concluye que "el pronunciamiento de la mayoria no expone
fundadamente una duda razonabl e acerca de la intervencion y responsabilidad de S. en
los hechos objeto del proceso, sino que se halimitado atratar de desvirtuar la actitud de
la menor victima, omitiendo la evaluacion de constancias relevantes con arreglo a los
criterios de aplicacion en lainvestigacion de hechos de estas caracteristicas’.

6. Andlisisy solucién del caso

6.1. Luego de la resefia realizada en |os apartados anteriores, corresponde analizar los
fundamentos de la sentencia absol utoria recurrida en casacion, asi como las constancias
de la causa en la medida en que estas resultan revisables, en conformidad con |lo
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Casal" (Fallos 328:3399) vy,
en particular, conforme |o ordenado en este expediente, con remision a lo dictaminado
por la Procuracion General de la Nacion. Ello permitira apreciar que la Camaraen lo
Criminal ha valorado |la prueba reunida en forma arbitraria'y aparente, sin tener en
consideracion los estandares que rigen segun la perspectiva con la que deben ser
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juzgados los supuestos como el presente, que exige actuar con debida diligencia para
atender a la vulnerabilidad de la victima, de acuerdo con su género y edad, lo que
incluye, en este caso, un particular énfasis en el modo en que se valorara su relato.

6.2. Ingresando ahora en el andlisis de lo argumentado por la Camara en lo Criminal,
vale recordar que el tribunal destacé la existencia de dos datos de claro valor
incriminante: por un lado, el indicio de oportunidad que surgia de la circunstancia de
gue el imputado mantenia al momento de los hechos una relacion de paregja con la
madre de la nifia, que posibilitaba la convivencia en el domicilio familiar, y, por otra
parte, la desfloracion de antigua data que presentaba al ser examinada, segun surge de
los informes médicos agregados en la causa, a la que el tribunal se refirio como "la
constatacion de la existencia de relaciones sexuales por parte de lanifia’.

Sin perjuicio de ello, €l tribunal establecio a continuacion "los problemas del caso” que
surgian en lo que respecta a la asignacion de autoria a S. pues, al tratarse de hechos
generalmente ejecutados en un ambito de privacidad y con ausencia de testigos
presenciales, debia acudir alavaloracion de los dichos de la nifiay confrontarlos luego
con las demas constancias. Al respecto, entendio que "se observa, en la periferia del
relato, la presencia de varias situaciones que no acompaian € relato de la nifia, de modo
de consolidar adecuadamente una hipotesis que permita tener por ocurrido el facto, mas
allade toda duda, y con la certeza requerida para dictar una sentencia condenatoria” (fs.
497).

Tal como anuncio el propio juzgador, "los problemas” de la fundamentacion de la
sentencia se advierten precisamente con la argumentacion arbitraria, erroneay -en
definitiva- carente de perspectiva acorde con el género y la edad de la victima que a
partir de alli se desarrollaria en torno a la ponderacion de la declaracion brindada en
camara Gesell, que incluyé también el analisis de su vinculacion con las demas pruebas
existentes en la causa.

Concretamente, la Camara le resto valor convictivo a esa declaracion, argumentando
gue se trataba de un "relato desprovisto de detalles, autocontradictorio, y sin correlato
emocional parala gravedad de los hechos que vino arelatar”, alo que agrego que, "si
bien dice la psicologa (que llevo adelante la camara Gesell) del éptimo clima vincular,
del lenguagje adecuado, lo cierto es que al referir las ocasiones en las que fue accedida
carnalmente, 10 hizo bostezando permanentemente, luego que primero dice que fueron
dos veces, luego se retracta y esboza una sola vez, plantea un panorama donde ella le
niegaa S. que se ponga un profilactico, o que se lo sacaria, que él la obligaba a mirarlo,
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pero luego dice que no vid nunca sus partes intimas'; a ello suma "la imprecision en

fijar lafechade los abusos, y la del acceso en particular”.

Resulta relevante exponer los vaivenes del propio razonamiento del tribunal que, a
modo de dialogo, ensaya luego una serie de justificaciones que seguidamente descarta
una a una, sea a partir de datos externos al relato en si, o bien a partir de meras
opiniones, para arrojar como resultado una supuesta duda que, como se demostrarg, no
resulta fundada.

Concretamente, €l tribunal sostiene que "todas esas situaciones son explicables desde el

trauma que una nifia en esa situacion podria estar viviendo, pero lo cierto es que luego,

al correlacionarse éstos hechos con la pericia psicol 6gica de Cerdera surge la ausencia
de Stress post trauma como rasgo |lamativo, desde que tampoco hay presencia de
correlato emocional, ni detalles del asunto. Claro que, se puede argiiir nuevamente en
contrario, el Stress post trauma puede aparecer tardiamente, o no hacerlo, pero lo cierto
es que es llamativo, junto a lo antes sefialado, acerca del grado de conviccion que
merecen los relatos de la nifia. Ello méas alla de la subjetividad de la perito, al no creer
gue un relato falso pueda ser sostenido en el tiempo. También esta la cuestion de las
fechas de los hechos (2 afios dantes de la denuncia, conforme el certificado médico de
fs. 84 vta.), que dificultan su fijacion, aungque finalmente el instructor lo hicieraen Julio
0 Agosto de 2012" (fs. 497 y vta.).

En primer lugar, es necesario aclarar que en esta causa no se harealizado una pericial

psicol 6gica sobre el contenido del relato de la nifia para establecer la credibilidad en
base a criterios, o que, si bien podria haber sido Gtil -como un elemento méas de
andlisis-, de ningiin modo impide ni reemplaza la valoracion que de su contenido deben
realizar quienes gjercen la labor de juzgar, a partir de lo que surge directamente del

registro audiovisual de la camara Gesell. Su visualizacion permite apreciar que la
declarante transmite una suficiente cantidad de detalles sobre los hechos y que las
supuestas contradicciones que refiere la sentencia no son tales. A modo de gjemplo, la
nifia explica que la penetracion habria sucedido una sola vez (esto se vincula con el

ultimo hecho de los que refiere, en julio o agosto del afio anterior ala entrevista), y que
en otra ocasion el suceso habria consistido en un manoseo, sin acceso carnal. Por otra
parte, narra que el imputado le "decia que lo mire", mientras que se observa que cuando
dice que ellano lo mird, es en respuesta a un interrogante que le plantea la profesional

gue lleva adelante la diligencia sobre si S. tenia tatuajes, etc., en su zona genital. Del
registro también surge con claridad el contexto y sentido que debe darsele a la
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referencia a preservativo, como fue que el imputado queria ponerse un preservativo y
ellale dijo que no, el sentido que le dio la nifia a esa maniobra. Es imprescindible
considerar la explicacion que le da esta a la psicologa, omitida en la sentencia, en tanto
le manifiesta que creia que "iba a ser peor” si su agresor se colocaba el preservativo,
circunstancia que es demostrativa de la ingenuidad de la nifia, pues, segun su
explicacion, pensd que impidiéndole eso evitaria el acceso que finalmente acontecio.
Este es un aspecto que debi6 haber sido ponderado para acrecentar la credibilidad que
emerge del relato, en tanto da cuenta de que la nifia de ningin modo vincul 6 esa actitud
del imputado con algun potencial "beneficio” para su salud sexual, entendida esta
siempre dentro del contexto de violencia en que se venian desarrollando los hechos cuya
secuencia claramente aquella expuso. Se advierte asi que en ese tramo del relato, la
declarante hace referencia a interacciones y conversaciones con su agresor y
proporciona informacion exacta sobre detalles mal entendidos (en el caso, el sentido del
intento por colocarse el preservativo y sus consecuencias). Tales rasgos resultan
indicativos de credibilidad, entre otros que suelen tenerse en consideracion segun las
técnicas que se emplean para el andlisis del contenido de este tipo de declaraciones,
como la técnica denominada Statement Validity Assesment -SVA- que es la que debe
seguirse segun lo dispuesto por la Acordada 03/15 STJ, para el caso de que se estime
necesaria -ya que se aclara que no es obligatoria- la realizacion de una pericial
psicoldgica, posterior a la declaracion en camara Gesell, que dictamine sobre la
credibilidad del relato (art. 1.€). Otros parametros también presentes en el caso, como ya
se menciong, son la existencia de detalles y la falta de inconsistencias, e incluso la
admision de falta de memoria sobre ciertos aspectos, que también se encuentra presente,
en tanto la nifia no puede precisar las fechas de | os abusos padecidos.

A lo que se viene exponiendo cabe anadir que, aunque la Camara en lo Criminal ha
aludido a los bostezos de |a declarante, interpretando a partir de ese dato su supuesta
falta de interés, en rigor no se trata de un parametro que desvirtle la conviccion que
emerge de ese relato sino que pone en evidencia que la Camara no lo valoro en forma
completa ni adecuada. Al declarar, la nifia explica, hacia el final de la diligencia, los
motivos por los que tenia mucho suefio. Dice que se habia quedado despierta hasta
tarde, mirando una pelicula, e incluso le pide disculpas a su interlocutora por sus
reiterados bostezos, todo lo cual transcurre con naturalidad, segun puede verse en el
registro audiovisual. Esta ultima constatacion es conteste con el clima vincular
satisfactorio que describio la profesional en su informe, circunstancia que la Camara
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menciono para luego restarle todo mérito, sin brindar fundamentos validos.

Por otra parte, es necesario destacar que la falta de correlato emocional y/o estrés
postraumatico que son referidos por la Camara en lo Criminal, en coincidencia con las
apreciaciones de la profesional que efectud la pericial psicoldgica ala nifia, no son datos
utiles para descreer de sus declaraciones. En ese sentido, en primer lugar se advierte que
el mismo tribunal ha reconocido que "el Stress post trauma puede aparecer tardiamente,
0 no hacerlo” (fs. 497 vta. supra). Asimismo resulta relevante lo establecido en otra
prueba que debio ser valorada por la Camara: €l informe de la Ofavi (fs. 155/156) da
cuenta de que ciertos indicadores se encontraban velados por el sindrome de
acomodacion, caracteristico en estos casos, que "se erige como mecanismo defensivo
Inconsciente, necesario paralasupervivencia'.

6.3. En relacion con esos lineamientos, este Superior Tribunal ha establecido que no
existe unaregla general en cuanto alos sintomas que pueden o no presentar |os nifios,
nifias y adolescentes que son victimas de abusos sexuales, con cita de estudios que
indican que el abuso sexual "puede pasar desapercibido por mecanismos psicol 6gicos de
acomodacion frente alo traumatico. La pequeia victima o el/lajoven adolescente suele
mantenerlo en secreto, por miedo a ser castigado, responsabilizado, no creido, a
posibles represalias por parte del perpetrador ante amenazasy en ocasiones también por
parte del nucleo familiar y sobre todo por los desbordantes sentimientos de verglienzay
culpa que le generan este tipo de situaciones al involucrar su psicosexualidad?. En
definitiva, no todas las personas 7abusadas sexualmente exhiben sintomas manifiestos
de dafo o de distress observables y ello no significa que no estén sufriendo. Por
giemplo, algunas (...) lidian con el abuso sexual tratando de hacer sus mayores esfuerzos
para no pensar y hacer como que no ocurrid, lo que obstaculiza su investigacion en la
justicia (...)" (cf. STIRNS2 Se. 158/14 y 134/15, entre otras, con citas de la Guia de
Buenas Précticas para el abordaje de nifios/as, adolescentes victimas o testigos de abuso
sexual y otros delitos. Proteccion de sus derechos, acceso alajusticiay obtencion de
pruebas validas para el proceso, UNICEFADCJUFEJUS, 2013, pags. 74 y 76,
http://www.uni cef .org/argentina/spanish/proteccion_Guia buenas practicas_web.pdf.).

Estas precisiones sobre como interpretar los indicadores o su ausencia resultan
relevantes para tener una perspectiva adecuada a la hora de juzgar causas como la
presente, que involucran conductas abusivas hacia personas menores de edad, donde
saber escuchar e interpretar su relato resulta fundamental y los aportes
interdisciplinarios, como las pruebas y estudios descriptos, brindan elementos de
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andlisis que fueron soslayados en la sentencia impugnada. Ello guarda relacion con el
adecuado respeto que debe asignarse a derecho de la nifia a ser oida, como parte de la
proteccion especial que debe garantizarsele en su caracter de persona menor de edad, o
gue se suma ala mayor rigurosidad y diligencia que debe caracterizar la tramitacion de
procesos que involucren violencia hacialas mujeres.

En relacion con lo que se viene exponiendo, cabe recordar que este Superior Tribunal de
Justicia ya ha establecido, en un caso en el que también se soslay6 el relato de una nifia
sobre conductas de abuso de las que habria sido victima, que "(e)l juzgador debio
entonces valorar lo que lanifia dijo, 'con la suficiente amplitud y el debido contexto' que
deben primar en situaciones gque involucren violencia hacia la mujer (en el caso, una
nifia), en los términos expresados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (cf.
causa 'Leiva, sentencia del 01/11/11, adoptada por remision al dictamen de la
Procuracion Fiscal, punto 3) y en conformidad con la doctrinalegal de este Cuerpo, que
establece |os alcances del mérito de los medios de prueba e indiciarios que deben primar
al evaluar este tipo de sucesos (STIRNS2 Se. 182/17 y Se. 203/16, entre otras).

"Tal exigencia de amplitud probatoria, por razones de violencia de género, se suma -
como ya se menciono- a deber de motivar adecuadamente toda decision que pudiera
afectar derechos de personas menores de edad, por la necesidad de garantizarlos. En
particular, debe respetarse el derecho a que el interés superior del nifio sea considerado
de modo primordial (conf. art. 3 CDN) y a que este participe en e proceso y se escuche
Su opiniodn y todo lo que tenga para decir al respecto (art. 12 CDN), entendido esto
ultimo de modo que se atienda a su particular situacion y se valore debidamente lo que
tiene para manifestar, y no simplemente que se le dé la oportunidad de expresarse, pero
sin que quien ha de definir |a suerte del proceso que involucra sus derechos, en calidad
de victima, pondere efectivamente sus dichos.

"Resulta relevante destacar, tal como ha entendido el Comité de los Derechos del Nifio
al interpretar el alcance de los derechos convencionales mencionados, que '[l]os
tribunales deben velar por que el interés superior del nifio se tenga en cuenta en todas
las situaciones y decisiones, de procedimiento o sustantivas, y han de demostrar que asi
lo han hecho efectivamente’. A ello se suma que '[€]l articulo 12 de la Convencion
establece el derecho del nifio a expresar su opinion en todas las decisiones que le
afectan. Si la decision no tiene en cuenta el punto de vista del nifio o no concede a su
opinion la importancia que merece de acuerdo con su edad y madurez, no respeta la
posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la determinacion de su interés
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superior'.

"Particularmente en lo que respecta ala argumentacion y el deber de motivacion de las
decisiones, el Comité ha puntualizado que '[a] fin de demostrar que se ha respetado el
derecho del nifio a que su interés superior se evalle y constituya una consideracion
primordial, cualquier decision sobre €l nifio o los nifios debe estar motivada, justificada
y explicada. En la motivacion se debe sefialar explicitamente todas las circunstancias de
hecho referentes a nifio, los elementos que se han considerado pertinentes para la
evaluacion de su interés superior, €l contenido de los elementos en ese caso en concreto
y lamanera en que se han ponderado para determinar el interés superior del nifio. Si la
decision difiere de la opinion del nifio, se debera exponer con claridad la razén por la
gue se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucién elegida no atiende al interés
superior del nifio, se deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que €l
interés superior del nifio fue una consideracion primordial, a pesar del resultado. No
basta con afirmar en términos generales, que hubo otras consideraciones que
prevalecieron frente al interés superior del nifio; se deben detallar de forma explicita
todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se deben explicar los
motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso en particular' (Comité de los
Derechos del Nifio, 'Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que
Su interés superior sea una consideracion primordial (art. 3, parrafol)’, 29 de mayo de
2013, parrafos 29, 53y 97).

"Resulta importante mencionar que el Comité ha establecido que los nifios o nifias
victima 'deben tener la oportunidad de ejercer plenamente su derecho a expresar
libremente sus opiniones' y que, en relacion con las condiciones basicas para la
observancia del derecho a ser escuchado, '[e]l Comité insta a los Estados partes a evitar
los enfoques meramente simbolicos que limiten la expresion de las opiniones de los
nifios 0 que permitan que se escuche a los nifios pero no que se tengan debidamente en
cuenta sus opiniones (Comité de los Derechos del Nifio, ‘Observacion General N° 12
(2009) El Derecho del nifio a ser escuchado’, 20 de julio de 2009, parrafos 62 y 132)?
(STIRNS? Se. 276/17).

A ello se suma que, mas recientemente, este Cuerpo ha afirmado que "el derecho
convencional con jerarquia constitucional y supralegal (léase, art. 3° CDN en funcion
del art. 75inc. 22 C.Nac. y art. 7°inc. b Convencion de Belém do Pard) exige, en casos
como el presente, un triple plus protectivo ala hora de investigar delitos que afecten a
unavictima, mujer y nifid' (STNRN Se. 71/19 Ley 5020, del 04/10/19).
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6.4. Siguiendo con el analisis de lo argumentado por la Camara, es necesario consignar
gue, ademas de |0 expuesto sobre la interpretacion del relato de la nifia, existen otras
deficiencias en la motivacion expresada en el parrafo de la sentencia antes expuesto.
Asi, es pasible de critica el sefialamiento realizado en cuanto pretende desestimar 1o
afirmado por |la psicologa que efectud el peritaje psicoldgico ala nifia, en relacion con
gue un relato falso no podria ser sostenido en el tiempo. La falta de inmediacién impide
conocer el contexto en que ello fue afirmado durante el debate, mas |o que si se advierte
es que el tribunal no ha brindado razones que demuestren que tal aseveracion de la
profesional seria desacertada, al menos en relacion con este caso. En otras palabras, la
Camara no demostré que la nifia hubiera mentido en las ocasiones en que habl6 sobre lo
gue le habria sucedido y, aun asi, prefirio no descartar |a posibilidad de la mentiray
erigio en esa supuesta duda su voto.

Ademas, y sin perjuicio de lo ya expuesto sobre el valor que cabe asignar ala dificultad
de la declarante para fijar las fechas de los hechos, se advierte la falta de
fundamentacion de la sentencia en cuanto hace referencia a este punto. La certificacion
medicade fs. 84 vta. ala que se alude es del 28 de febrero de 2013, cuando la nifia tenia
doce anos, y de alli surge que la pareja de su madre abusaba de ella "hace dos afios".
Ello se condice entonces con el primero de los hechos que, segun la requisitoria de
elevacion ajuicio, habria ocurrido cuando la nifia contaba "con 10 u 11 afios de edad”.
En cuanto al hecho que "finalmente el instructor [fijara] en Julio o Agosto de 2012",
segun lo expresa el tribunal, se corresponde con el segundo de |os sucesos descriptos en
esa pieza procesal, que habria incluido el acceso carnal. Se advierte asi que la
acusacion, tal como ha sido formulada por el Ministerio Publico Fiscal, es congruente
con lo que expone la nifia, por lo que no se advierte cud seria el aspecto problematico
gue intenta sefialar la Camara sobre la tematica de las fechas. Se aprecia asi una
fundamentacion dogmaticay aparente en esta cuestion.

6.5. Més adelante la Camara en lo Criminal sigue enumerando argumentos que, segun
aprecio, le hacian dudar sobre la ocurrencia de los hechos.

Asi, valord gue tenia un excelente rendimiento escolar y que en ese ambito educativo la
menor solo habria referido problemas domésticos y que queriair a vivir con su padre,
segun declararon las docentes.

Y a ha sido tratada la temética de la aparicion o no de indicadores (como podria ser €l
caso del bajo rendimiento escolar) segun cada individuo, o que pone en evidencia la
irrelevancia de su ausencia, como sucede en este caso.
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Por su parte, que la nifia haya mencionado a sus maestras la problematica familiar esun
dato que también aparece en oportunidad de declarar en camara Gesell, coincidencia
gue contribuye a la credibilidad de esa declaracion que tampoco fue considerada por €l
tribunal.

El siguiente elemento ponderado en detrimento de la credibilidad asignada a la
declaracion de la victima tiene que ver con la oportunidad en que esta conto lo que le
estaba sucediendo, que el tribunal vinculo con un cédlculo de beneficios que resulta
inadmisible, ademés de que -como se vera omitid ponderar otras pruebas relevantes
sobre esa ocasion.

Lo explico del siguiente modo: "... a esto se suma como nuevo elemento debilitante, l1a
génesis misma del relato del abuso: las circunstancias en que la nifia, bajo la presion de
volver con su madre a domicilio en lugar de mantenerse en el de su padre, donde se ha
visto se encontraba a mayor gusto, y el momento en que lo refiere, menguan su fuerza
probatoria, haciendo tafir nuevamente la duda acerca de su ocurrencia. Puede decirse al
respecto que evidentemente aqui la nifia obtendria una ventaja objetiva con su relato, y
mas alla de ser ello verdad o no, es un nuevo dato que afecta la valoracion de sus
dichos’ (fs. 497 vta).

Valerecordar que la develacion de los hechos tuvo lugar cuando la madre de la nifia fue
a buscarla con el imputado a la salida de la escuela luego de haber convivido unas
semanas con su padre, con quien se encontraba comoda, segin sus propios dichos.
Resulta absurdo, y solo producto del descreimiento total de sus dichos y -como o
expreso la Procuracion General de la Nacion- de una mera subjetividad y vision sesgada
de los jueces, sostener que la nifia inventod de repente una falsa acusacion de conductas
abusivas solo para no volver a un lugar donde la convivencia era conflictivay no tenia
todas las comodidades que si le brindaba su padre. No puede omitirse ponderar que,
ademas de ese supuesto invento, la joven debid actuar en consecuencia, ya que €l
tribunal no tuvo en consideracion que las personas que estuvieron presentes en esa
ocasion (cuyos dichos se resefiaron en la sentencia) dieron cuenta de un estado de
desesperacion y angustia de la nifia, y también dijeron que, producto de eso, debieron
indagar por qué no queria regresar al hogar materno; fue en ese marco que le
preguntaron sobre la tematica del abuso, y ellarecién ahi lo menciond, secuencia que
también fue relatada de manera coincidente por la nifia.

Otras pruebas que son contrarias a la posibilidad de que la nifia haya mentido en la
ocasion tienen que ver con su perfil, en tanto las docentes que la tuvieron como alumna
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sostuvieron que es una persona honesta (fs. 496 y vta.), y también quedo establecido
pericialmente que no tiene tendencia a la fabulacion (fs. 121). Esto se suma entonces a
lo que se viene exponiendo, en cuanto a que brind6 una declaracion cuya credibilidad
no puede descartarse de ningin modo, con mayor razén si se valora en forma conjunta
con €l resto de las constancias probatorias que tienen puntos coincidentes, por lo que
gueda vacia de contenido la afirmacion de la sentencia que sefiala que "(e)n el caso no
hay manera de entender que la version de la nifia ha sido acompafiada por otros
elementos’.

Vale traer a colacion la oracion que sigue a laidea antes citada, donde se sefidla que "a
su padre nada dijo nunca sobre lo que luego denunciara, ni ha sido traida a debate la
amiga de la pequefia ala que e habria contado...”.

Sin perjuicio de aclarar que la ausencia del relato de esa otra nifia nada indica frente al
resto del material probatorio colectado, si resulta relevante destacar que, segun el
registro de la camara Gesell, la victima explica que le incomodaba hablar del tema, que
solo se lo habia contado antes a una amigay que al menos queria estar viviendo con su
padre para poder decirlo, paraevitar que pasaran episodios como los del dia anterior, en
alusion alo ocurrido en la escuela, donde el encuentro entre el imputado (que habiaido
junto a su madre a buscarla) y su padre (que también habia acudido alertado por un
mensaje de celular que le hizo llegar su hija) termind en forma violenta, con fuertes
golpes (el primero le pegod a segundo).

6.6. La sentencia menciona luego algunas constancias de actuaciones del fuero de
familia, concretamente en alusion a grabaciones donde la nifia, en sede judicial, narray
da cuenta del deterioro del vinculo entre ella, por un lado, y su madre, junto a imputado
e incluso sus hermanitas, por el otro. De su visualizacion surgen datos que apuntalan la
credibilidad de los dichos de aquella e incluso permiten apreciar la razon por la que no
habria dicho nada de "estas cosas que sucedieron” a su madre (en clara alusion a los
abusos): expresa alli que nunca se lo pudo contar y, en relacion con la posibilidad de
hacerlo, encoge sus hombros y hace un gesto elocuente, como de desinterés,
transmitiendo asi la que seria la actitud de su madre (ver minuto 8:40 de la
videograbacion del 02/05/13).

En relacion con lo expuesto sobre si la nifia contaba o no lo sucedido, también es
necesario consignar que el tribunal ha introducido una valoracion del informe de la
psicologa tratante que, si se contrasta con el contenido que emerge de esa prueba, se
observa que se le ha asignado un acance que no tiene, producto de su cita fragmentada
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y descontextualizada. Se lee en la sentencia que "tras pocas sesiones hubo de suspender
el tratamiento aconsejado por la Jueza de Familia, pues la nifia se negaba a hablar sobre
el asunto” (fs. 498 vta.). Sin embargo, de la lectura de ese informe surge, como aportes
valiosos para ponderar en el caso, que mas de seis meses después de la denuncia (el
informe es de fecha 18/09/13) la profesional resolvio detener |as entrevistas terapéuticas
para no revictimizar alanifia, que expresamente habia manifestado su voluntad en ese
sentido. Consigno también que esta habia logrado "generar mecanismos psiquicos de
tramitacion del trauma que ha padecido™ (fs. 288/290).

6.7. Se advierte entonces que existen en la causa diversas constancias probatorias e
indiciarias que, contrariamente a lo establecido en la sentencia, apuntalan la declaracion
de la nifia, la que, ademas, no presenta rasgos significativos que permitan restarle
credibilidad. Todo este cuadro probatorio, arbitrariamente valorado por el juzgador, le
guita entidad a la razonabilidad de la duda afirmada en la sentencia a partir de tales
ponderaciones.

En efecto, a pesar de que la Camara en lo Criminal estimo que solo podia dudar, ha
guedado demostrado que no solo contaba con dos elementos incriminantes, como
sostuvo, consistentes en la desfloracion del himen de la nifiay la oportunidad dada por
la convivencia familiar, sino que ha valorado en forma arbitraria las caracteristicas y el
contenido de su relato, advirtiendo imprecisiones, falta de detalles y contradicciones
donde no las hay.

De modo similar, el tribunal pondero otras constancias que, lejos de sustentar alguna
duda sobre los hechos relatados, convergieron en apuntalar la credibilidad de la
narracion. Se ha hecho referencia, en ese sentido, a los testimonios de las docentes y
guienes la asistieron cuando estos abusos salieran a laluz y fueran denunciados, que
transmitieron la angustia 'y la desesperacion de la nifia, y el modo en que se lainterrogd
en esa ocasion. También se cuenta con las explicaciones brindadas por ella en el marco
de actuaciones en otro fuero, donde dio cuenta del deterioro del vinculo con su madrey
los motivos por 1os que no habia hablado con ella de |o que venia padeciendo, |o que se
suma a sus explicaciones sobre por qué tampoco se |o habia contado a su padre, segin
dijo en camara Gesell, lo que incluia su anticipacion y el intento de evitar la reaccion
violenta del imputado hacia su progenitor, o que finalmente sucedio en ese encuentro,
el dia que no pudo ocultar mas o que venia padeciendo. Respaldan ademas |os dichos
de la nifia sus rasgos de personalidad, descriptos por quienes habian sido sus docentes, y
también |os aspectos psicol 6gicos, ademas de la evolucion de la tramitacion del trauma,
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explicada por la profesional que la habia tratado. Si todos esos elementos hubieran sido
debidamente valorados, con una adecuada escucha hacia la nifia, en forma conjunta 'y
con la debida diligencia que debe caracterizar la investigacion y el enjuiciamiento de
este tipo de sucesos, no habria quedado margen parala duda en los términos en que fue
afirmada en la sentencia.

Se observa asi que la sentencia en crisis ha desarrollado fundamentos de modo aparente
y dogmatico, llegando incluso a afirmar que se estaba ante una "situacion de testigo
anico", 1o que contrasta con todo el conjunto de pruebas ya resefiadas. Estas
indudablemente le daban sustento a los dichos de la nifia, que el tribunal decidio no
escuchar, invocando una duda pretendidamente razonable cuando no resultaba en modo
alguno razonable dudar.

Sobre el punto cabe recordar que en esta causa la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha recordado -con remision a lo dictaminado por la Procuracion General- que
"ese estado de duda no puede reposar en una pura subjetividad, sino que debe derivarse
de una minuciosa, racional y objetiva evaluacion de todos los elementos de prueba en
conjunto (Fallos: 311:512 y 2547; 312:2507; 314:346 y 833; 321:2990 y 3423). Lamera
invocacion de cualquier incertidumbre acerca de los hechos no impide, per se, obtener
razonablemente, através de un andlisis detenido de toda la prueba en conjunto, el grado
de convencimiento necesario paraformular un pronunciamiento de condena.

"El concepto 'mas ala de duda razonabl€e' es, en si mismo, probabilistico y, por |o tanto
no es, simplemente, una duda posible, del mismo modo que no lo es una duda
extravagante o imaginaria. Es, como minimo, una duda basada en razén (conf. Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, en el caso 'Victor vs. Nebraska, 511 U.S. 1;
en e mismo sentido, caso 'Winship', 397 U.S. 358)".

En virtud de todo lo expuesto, al verificarse que la duda en la que se basd la Camara en
lo Criminal solo se sustenta en conjeturas y en apreciaciones subjetivas que se apartan
no solo de las constancias reunidas en la causa sino también de |a adecuada forma de
juzgar hechos como los que son objeto de este proceso, seguin lo consignan la normativa
internacional y su correcta interpretacion, antes resefiadas, la sentencia deviene
arbitraria 'y pierde por ello la cualidad de obra jurisdiccional. En definitiva, la falta de
fundamentacion adecuada de |a sentencia impone su anulacion y el reenvio de la causa
para que otro tribunal pondere la totalidad de |a prueba que se produzca en un nuevo
debate, en conformidad con |os fundamentos desarrollados.

Asi, larealizacion de un nuevo juicio, ademas de garantizar €l derecho arecurriry a
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obtener una revision amplia de lo que eventualmente se decida (cf. arts. 8.2.h CADH y
14.5 PIDCyP), no vulnera en modo alguno la prohibicion de doble juzgamiento o ne bis
in idem, en virtud de que la decision que se anula no se encuentra firme (arts. 8.4
CADH y 14.7 PIDCyP) y no resulta vélida, en tanto afecta garantias constitucionales,
en particular, el debido proceso, la motivacion adecuada de las sentencias y el derecho
delanifiavictimaaser oiday ague se considere su interés en formaprimordial (arts. 18
y 75inc. 22 C.Nac., y 3y 14 CDN). A ello se suma que, por tratarse de una mujer
(nifia), el Poder Judicial en su conjunto esta llamado a cumplir una obligacion asumida
convencionalmente, que es la de actuar con debida diligencia a momento de investigar
y sancionar la violencia contra la mujer, que se vincula también con la obligacion de
garantizar €l acceso efectivo a los procedimientos judiciales y, en su caso, a un juicio
oportuno (Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contralamujer -Convencion de Belém do Par&-, arts. 7.by 7.f).

7. Decision

En virtud de lo expuesto, propongo a Acuerdo hacer lugar a los recursos de casacion
deducidos en autos, anular la sentenciaimpugnada, junto con el debate correspondiente,
y remitir la causa a la Oficina Judicial Penal de la 12 Circunscripcion Judicial para que
un tribunal con diferente integracion continde con el tramite (art. 441 CPP Ley P 2107).
ASI VOTO.

A la misma cuestion el sefior Juez Enrique J. Mansillay la sefiora Jueza Adriana C.
Zaratiegui dijeron:

Adherimos al criterio sustentado y a la solucién propuesta por la vocal preopinante y
VOTAMOS EN IGUAL SENTIDO.

A la misma cuestion los sefiores Jueces Sergio M. Barotto y Ricardo A. Apcarian
dijeron:

Atento a la coincidencia manifestada entre los sefiores Jueces que nos preceden en
orden de votacion, NOS ABSTENEMOS de emitir opinion (art. 38 LO).

Por €llo,

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Hacer lugar a los recursos de casacion deducidos por la sefiora Defensora de
Menores e Incapaces Patricia Alejandra Arias (fs. 505/509), por el sefior Fiscal de
Camara (fs. 510/518) y por €l letrado Guillermo F. Campano, apoderado de la parte
guerellante (fs. 519/526).
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Segundo: Anular la Sentencia N° 44/14 de la Sala A de la Camara en lo Criminal de
Viedma, junto con el debate correspondiente, y remitir la causa a la Oficina Judicial
Penal de la |2 Circunscripcion Judicial para que un tribunal con diferente integracion
continde con el tramite (art. 441 CPP Ley P 2107).

Tercero: Registrar, notificar y oportunamente devolver los autos.

Firmantes:
PICCININI - MANSILLA - ZARATIEGUI - BAROTTO (en abstencién) -
APCARIAN (en abstencion)

PROTOCOLIZACION:

Sentencia: 65
Secretaria N°: 2
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