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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 24306/10 STJ

SENTENCIA N°: 37

PROCESADO: |.A F.

DELITO: ABUSO SEXUAL DE UNA MENOR DE TRECE ANOS DE EDAD — DOS
HECHOS EN CONCURSO REAL

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 18/04/11

FIRMANTES: BALLADINI — LUTZ — CERDERA (SUBROGANTE) EN
ABSTENCION

IIMA, de abril de 2011.

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Alberto italo Balladini, Luis Lutz y Francisco Antonio Cerdera —por
subrogancia-, con la presidencia del primero y la asistencia del sefior Secretario doctor
Wenceslao Arizcuren, en las presentes actuaciones caratuladas: “1., A.F. s/Abuso sexual
s/ Casacion” (Expte.N° 24306/10 STJ), y concluida la deliberacion, se transcribe a
continuacion el acuerdo a que se ha arribado en atencion a las prescripciones del art.
439 del Codigo Procesal Penal, con €l planteo de lasiguiente:--

CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -

VOTACION

El sefior Juez doctor Alberto italo Balladini dijo:- - - - -

----- 1.- Mediante Sentencia N° 101, del 23 de diciembre de 2009, |a Camara Primeraen
lo Criminal de San Carlos de Bariloche resolvié -en o pertinente- condenar aA.F.l. ala
pena de seis meses de prision de gjecucion condicional, como autor del delito de abuso
sexual de una menor de trece afios de edad (arts. 45, 55y 119 primer parrafo C.P., dos
hechos en concurso real).- - - - -

----- 2.- Contra lo decidido, la defensa interpone recurso de casacion, que es declarado
admisible por el a quo en los términos del Auto Interlocutorio N° 28/10, lo que resulta
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confirmado por este Cuerpo, por lo que se dispone que el expediente quede por diez
dias en la Oficina para su examen por parte del Ministerio Publico de laDefensa.- - - - -

----- A fs. 255/269 se glosa el escrito de la sefiora

/112.- Defensora General, por el que sostiene la casacion en tratamiento, y afs. 270 seda
intervencion a la sefiora Defensora de Menores para representar 1os intereses de la
menor victima-----------------------

----- Realizada la audiencia prevista por los arts. 435y 438 del Cédigo Procesal Penal,
los autos han quedado en condiciones para su tratamiento definitivo.- - - - - - - - -

----- 3.- El casacionista argumenta que en la declaracion especial de la menor mediante
el sistema de camara Gesell se ha violentado el derecho personal del imputado,
garantizado por los arts. 8.2.f de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, toda vez que no pudo
controlar el acto, y agrega que el contradictor es el imputado pues es €l Unico que puede
oponer su version con la de la presunta victima.- - -

----- Afirma asimismo que la prueba era irreproducible y que no pudo ser controlada de
modo efectivo, de |o que hizo reserva para recurrir. Cita jurisprudenciay doctrina en
abono de su postura y argumenta que si “... no hay comunicacion con un presunto
imputado el Defensor salvo que sea adivino no sabra qué preguntar, ni como identificar
s existe unafalsedad en la declaracion... no sabe cual eslaposicion del imputado sobre
lacual podraproducirse el contradictorio...” .- - - - - - ----------------

----- Luego hace un mérito de las declaraciones de la denunciante en relacion con lo
ocurrido en la camara Gesell, y alega que el Fiscal de Camara solo ofrecio la
introduccidn por lectura de la desgrabacion de la mencionada medida, o que fue
mencionado por su parte en €l aegato. Expresa que,

/113.- posteriormente, presentd un escrito en el que solicitaba la incorporacion de la
videofilmacion, en los términos del art. 364 del codigo adjetivo, que fue proveido de
modo favorable por el tribunal como “medida para mejor proveer”, o que motivo su
reposicion pues el Ministerio Publico Fiscal no podia incorporar nueva pruebay las
posibilidades para ello se encontraban precluidas. Posteriormente el Tribunal dispuso la
reapertura del debate, por |o que considera violentada la garantia de imparcialidad.- - - -
----- Respecto de la camara Gesell, sostiene que no se siguio el Protocolo NICHD y
critica el procedimiento para su realizacion. Afirma que a la defensa no se le permitio
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gjercer suministerio en la primera oportunidad posible (arts. 94 y 188 C.P.P.) y que en
la denuncia se encontraba individualizado su pupilo, por o que no existia fundamento
alguno para ordenar lamedida sin notificarlo.- - - - - - -

----- 4.- La sefiora Defensora General adhiere al recurso resefiado supra, hace una
sintesis del tramite en lo referido a la fecha de denuncia, la fijacion de audiencia para
recibirle declaracion a la menor victima, la notificacion al Defensor publico pese a la
individualizacion del imputado, larealizacion de laaudiencia sin la presencia de aquel y
la informacion al imputado del inicio de las actuaciones y del derecho de nombrar un
defensor. De tal modo, alega, |a defensa no tuvo posibilidad efectiva de confrontar el
testimonio de cargo en una oportunidad efectivay Util (arts. 83, 185, 186y 229 C.P.P.).-
----- Ladoctora Custet afirma que la notificacion al

/114.- Defensor Oficial significo el cumplimiento de una exigencia formal, pero
ineficiente, ya que el imputado no habia sido notificado del proceso ni se habia
contactado con su abogado defensor, quien no podia encontrarse en condiciones de
intervenir en la camara Gesell. Cita doctrina legal y jurisprudencia para dar sustento a
su postura.- - -

----- En cuanto ala valoracion del testimonio de la nifia, agrega que no puede tener
validez incriminatoria pues no fue rendido libremente ni de acuerdo con los protocolos
aplicables, realiza cita de doctrina legal para sostener tal afirmacion, y relatalo ocurrido
en lacamaraGesell, segin loregistradoen DVD.- - - - - - - == == - == - - - - -

----- En cuanto a la medida de mejor proveer dispuesta por el Tribunal para la
exhibicion del DVD con posterioridad ala clausura del debate, plantea que esta se debio
aun requerimiento expreso del Fiscal de Camara, que omitio ofrecerla o solicitarlaen la
instancia oportuna. En el punto, sefiala que el art. 364 del rito era inaplicable, pues la
orden para nuevas pruebas solo puede darse en el curso del debate, pero no una vez
finalizado este. Argumenta que tampoco podia hacer uso del art. 373 del Codigo de
Procedimientos, por el principio de preclusion procesal, y que los magistrados
intentaron suplir la omision de la parte en desmedro de la garantia de imparcialidad,
pues asumieron una posicion acusatoria. Como refuerzo de su planteo, menciona el voto
del doctor Zaffaroni en el fallo “SANDOVAL” de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacion, y finalmente solicita que en la audiencia del art. 438 del rito el Superior
Tribunal examine el DVD delacamara Gesdll .- - - -

/115.--5.- En su contestacion del recurso de casacion, el sefior Fiscal General sostiene
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gue en materia de nulidades rige un criterio restrictivo de interpretacion y que la defensa
fue notificada de la realizacion de la camara Gesell cuestionada. Cita doctrina y
jurisprudencia 'y agrega que esa parte tuvo la posibilidad de confrontar |os testimonios
brindados en el debate, de controlar la pruebay de seguir las alternativas del acto desde
el exterior delacamara.- -

----- Sobre dicha declaracion especia de la nifia, aduce que fue una prueba realizada de
modo correcto, sin injerencias o influencias en la declaracion; en lo atinente a la
reapertura del debate, comienza por sefialar la inmediatez entre el fin del debate y el
inicio de la deliberacion, y afirma que la visualizacion de la nifia mediante la
reproduccion del DVD era un elemento probatorio clave, por |o que era indispensable
reabrirlo, previa deliberacion. También refiere a la garantia de imparcialidad de los
jueces, y en tal sentido expresa que la reapertura fue solicitada por el Fiscal de Camara,
por 1o que tampoco se conculca el principio acusatorio y de igualdad de armas. Agrega
gue ambas partes tenian esa facultad de peticion y que esta cumplia acabadamente con
los requisitos del rito. Para finalizar, también solicita la reproduccion del DVD en la
audienciade casacion.- - - - - -------------

----- 6.- A la audiencia prevista por los arts. 435 y 438 del Cddigo Procesal Penal
comparecen |la sefiora Defensora General, el sefior Fiscal General y la sefiora Defensora
de Menores e Incapaces doctora Ana Maria Fernandez Irungaray .-

----- 6.1.- La sefiora Defensora General alegaquela

/116.- declaracion de la menor en camara Gesell fue una prueba de cargo sin defensa
efectiva y producto de una metodologia erronea. Agrega que el tribunal suplio la
omision del Fiscal, que no habia ofrecido la prueba antes de la clausura del debate. Cita
doctrina legal en abono de su postura (Se. 212/09 STIRNSP), en la que se explicala
necesidad de defensa material y 10 que esto supone para que se pueda contradecir la
prueba. Asi, advierte una separacion entre |os criterios del Superior Tribunal de Justicia,
gue se gjustan a los parametros internacionales y establecen una politica judicial, y los
de los tribunales inferiores, que deberian seguir aquellos. Resefia los antecedentes
procesales que considera importantes y afirma que no se cumple con el debido proceso
y que las nulidades fueron planteadas de modo oportuno y rechazadas. Sostiene que, de
acuerdo con €l art. 229 del Codigo Procesal Penal, |as partes deben estar en la prueba, y
gue la camara Gesell realizada en autos no cumple con los requisitos minimos ni con el
protocolo de NICHD. Estima al respecto que las respuestas fueron inducidas, modalidad
gue siempre empleo la entrevistadora, quien ademés no dejo hablar ala menor en forma
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espontanea ni le hizo preguntas abiertas. A |o anterior suma la tematica de la
incorporacion por lectura de la prueba, pues la Fiscalia no ofrecié el DVD, y relata el
tramite con la peticion luego del cierre del debate. Cuestiona en tal sentido lo realizado
por la Camara cuando suplié lainaccion de la acusacion, agravio incluido en el recurso
dado que violalo establecido por la Corte Supremade Justiciaen autos“ TELLELDIN”.
En este orden de ideas, agrega que €l juez esimparcia y no

111'7.- debe suplir las falencias de |la parte en busqueda de la verdad real, pues hay un
orden procesal constitucional que lo impide. Considera que €l primero de los agravios -
el referido alafalta de una efectiva defensa material en relacion con larealizacion dela
camara Gesell-, es suficiente pararevocar la sentenciadel tribunal, pues la prueba que la
sustenta afecta el debido proceso. Solicita por ello la absolucion del imputado v,
subsidiariamente, la nulidad del proceso, con reenvio para la realizacion de un nuevo
juicio. Antes de concluir, la sefiora Defensora General se refiere ala solicitud de que se
mirarael DVD en laaudiencia, y afirma que ahora considera suficiente que esto ocurra
antes del dictado de la sentencia, respecto de los modos de realizacion de la prueba
cuestionada.- - - - - - -

----- 6.2.- A su turno, el sefior Fiscal General sostiene que en su escrito ha contestado los
agravios de la defensa. Solicita la confirmacion de la sentenciay dice que aguella fue
correctamente citada a la realizacion de la entrevista mediante camara Gesell y que su
ausencia no es causal de nulidad. Remite a las citas jurisprudenciales realizadas en su
presentacion escritay vinculadas con la notificacion y la posibilidad de concurrenciay
control de la prueba, que basta para el derecho de defensa. Respecto de larealizacion de
tal medida, disiente y sostiene que su parte busca la verdad salvo lesion grave a la
garantia de defensa, que no advierte. Estima que el relato es espontaneo, coherente, no
inducido y claro, que es una cuestion sutil evaluar el grado de induccion de la respuesta
en todo interrogatorio. Sefiala que le complace que la defensa pida la reproduccion del
DVD,

/118.- pues este pinta el caso, y solicitalo mismo. Por aplicacion de lateoria del méximo
rendimiento, coincide con la defensa pues debe revisarse todo |o que pueda ser revisado.
También alega que el Fiscal logrg, in articulo mortis pero lo hizo, introducir la peticion
al tribunal para que pudiera ser incorporada la prueba en cuestion. Por dltimo afirma
gue no hubo desmedro de la verdad real en lo actuado por el Tribunal. Por todo ello,
solicita que se tenga por contestado €l recurso y, en coincidencia con la defensa, por
requerida la visualizacion del DVD, que existe, esta ahi y es apto pararesolver la causa,

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 5/24



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

porque traduce los dichos de una victima en el proceso, y debe haber generosidad
procesal paraver laprueba.- - --------

----- 6.3.- Finalmente, |la sefiora Defensora de Menores e Incapaces sefiala que se
presenta en resguardo del derecho de la menor de ser oida. Adhiere a desarrollo del
Fiscal General respecto de latematica de la notificacion, y agrega que la camara Gesell
fue recibida el 23/03/07 y la norma del Superior Tribunal de Justicia que la hace
operativa es posterior, de modo que no se encontraba vigente. También sefiala que las
preguntas medulares no fueron sugestivas, sino abiertas, alo que suma otra prueba —la
declaracion de la madre y de peritos-, de la que no quedo constancia en el acta, y se
opone a mérito efectuado por el defensor. En cuanto a la reapertura del debate, sefiala
la norma procesal que lo autoriza, y afirma que, si puede hacerse de oficio, también
puede hacerse a peticion de parte. Por lo tanto, concluye, no hay gravamen para la
defensa, en tanto las partes tuvieron una nueva posibilidad de alegar.- - - - - -

1119.--6.4.- En cuanto a la desgrabacion del testimonio de la menor en camara Gesell
obrante afs. 18/20, el doctor Luis Lutz pide alas partes su opinién, dada la ausencia de
firmas. En respuesta a tal consulta, |a sefiora Defensora General contesta que es
irrelevante y le niega validez, pues no puede ser merituada; el sefior Fiscal General
manifiesta no tener objecionesy la sefiora Defensora de Menores adhiere a este ultimo.-
----- 6.5.- Al pedido de la doctora Rita Custet de aclarar los alcances de la peticion de
ambas partes de visualizar el DVD, el doctor Balladini relee los términos vertidos
previamente en esta actay manifiesta que se encuentra clara la tematica de los alcances
y lafinalidad detal solicitud.- - - - - - -------------------

----- 7.- El sentenciante tiene por acreditados dos hechos de abuso sexual, sin acceso
carnal -tocamientos-, que tienen como victima a una nifia de 7 afos de edad, hijade la
pareja de su hermano. El imputado es condenado a la pena de seis meses de prision de
gjecucion condicional, como autor responsable del delito de abuso sexual de una menor
de trece afos de edad (arts. 45, 55y 119 primer parrafo C.P., dos hechos en concurso

----- Arriba a tal pronunciamiento incriminatorio atento a la lectura de la declaracion
testimonial prestada por la menor en camara Gesell e introducida por lectura, o que se
reafirma con la observacion de dicha pruebay le permite concluir que la nifia declara
sin ningun tipo de presion, que no miente ni fabula. No advierte tampoco ningun tipo de
injerencia de lamadre o de latia como acompanantes de la
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/1110.- menor. Sefiala que todo se encuentra avalado por el informe y la posterior
declaracion testimonial vertidaen el debate por €l psicologo forense que interviene en la

----- 8.- Las actuaciones se inician mediante denuncia penal de la madre de la nifia
victima, ocurrida el dia 19 de marzo de 2007, en la Comisaria Segunda de San Carlos de
Bariloche. En ella se efectia el relato de lo ocurrido, con la precisa individualizacion
del imputado. El dia 20 de dicho mes el sefior Juez de Instruccion recibe el sumario,
requiere la realizacion de un examen ginecol 6gico de la menor y da participacion al
Médico Forense. El dia 22 dispone para el dia 23, a partir de las 12 horas, la recepcion
de la declaracion de la menor, de lo que se notifica la Defensa Oficial el dia 23 (ver fs.
9). El mismo dia de la notificacion, sin indicacion de hora en el acta respectiva, se le
recibe declaracidn ala menor por un sistema de filmacion, sin la asistencia de la defensa

guien se le informa que se encuentra imputado en la causay se le hace saber su derecho
a designar abogado defensor, a lo que responde que designara a uno publico; dada tal
designacion, el sefior Juez de Instruccion da intervencion al Defensor Oficial, que se
notifica en dicho dia. No obstante ello, citado el imputado a prestar declaracion
indagatoria, en el acto revoca la designacion del Defensor Oficial y designa dos
defensores particulares. La doctora Fernanda Garcia Spitzer acepta el cargo y lo
acompafiaal acto dela

/I/11.- indagatoria, mientras que el otro acepta después. La abogada hace varios planteos
de nulidad, uno de ellos por la entrevista realizada a la menor, del que se forma
incidente, es rechazado por el Juez de Instruccion y concurre en apelacion ante la
Camara, donde mantiene el recurso.- - - -

----- La cuestion se reintroduce en el principal hasta arribar de nuevo ala Camaraen lo
Criminal, que resuelve nulificar los dictamenes médico-forenses y psicoldgico, no asi la
entrevista en cdmara Gesell. También revoca el procesamiento por prematuro (ver fs.

----- A fs. 103 consta la renuncia de la defensa particular, y luego se designa un
Defensor Oficial, que acepta el cargo y acompaia a | en la nueva indagatoria.
Posteriormente se dicta el auto de procesamiento y luego larequisitoria de elevacion a
Juicio-------------

----- 9.- Atento al trdmite resumido en el punto 8 -como sostienen el recurrente y la
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sefiora Defensora General-, es de aplicacion al caso la doctrina legal que surge de la
Sentencia 212/09 STIRNSP, que sera resefiada extensamente, por su similitud con lo
ocurrido en el sub examine: “En razén de ser la victima (menor), en el sub lite su
declaracion testimonial es la prueba de cargo esencial y unica directa (las restantes son
indiciarias) para decidir la cuestion controvertida de si existié consentimiento o no para
larelacion sexual admitida por el encartado.- - - - -

----- “Asi se entendio en | as etapas de instruccion (ver auto de procesamiento -fs. 94/104
vta., en especial fs. 97 y 102 vta./103-) y de juicio (sentencia de condena, fs. 266/286,
en especial fs. 274y 275), por lo querige asu

11112.- respecto el derecho de la defensa de tener oportunidad adecuada de controlar esa

libertad probatoria -art. 191

C.P.P.-, las pruebas pueden ser merituadas en la medida en que sean producidas en legal
formay, aunque el interés superior de los derechos del nifio (art. 3.1 CDN) orienta'y
condiciona a su favor toda decision de los tribunales de todas las instancias |lamados a
juzgamiento de los casos (Fallos 318:1269), tal interés no debe ser pensado en términos
absolutos, puesto que si los derechos y garantias deben ser gjercidos conforme con las
leyes gque los reglamentan, tampoco son absol utas |as potestades establecidas en el texto
constitucional .- [...] De tal modo, ala par del interés superior de los derechos del nifio,
la Constitucion también consagra el derecho de defensa -art. 18 C.Nac.-, acercadel cual
en lo que nos interesa este Superior Tribunal de Justicia, con cita de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, sostuvo que «... conforme los arts. 8.2.f de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 14.3. del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Paliticos, la defensatiene el derecho de interrogar alos testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos. [...] En relacion con tal normativa, este Superior
Tribunal de Justicia es conteste con la doctrina que surge del fallo 'BENITEZ" (del
12-12-06, B. 1147. XL) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que entiende
contradicho tal derecho en lamedidaen

/1113.- que el tribunal de juicio funde la sentencia de condena en prueba de cargo
decisiva que la defensa no tuvo oportunidad adecuada de controlar. [...] De tal modo,
"... € derecho de examinacion exige que el imputado hayatenido

-una oportunidad adecuada y apropiada para desafiar y cuestionar a un testigo o
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cualquiera que hubiera hecho declaraciones en su contra- (conf. TEDH, caso Séidi vs.
Francia, Serie A, N° 261-C, sentencia del 20 de setiembre de 1993, pérr. 43...;
asimismo, caso Barbera, Messegué y Jabardo vs. Espaiia, serie A, N° 146, sentencia del
6 de diciembre de 1988)" (ambos citados por la CSIN) (ver in re 'SEPULVEDA’, Se.
3/07)» (conf. Se. 108/07 STIRNSP).- [...] Los principios de defensa del imputado y
otros vinculados con los del interés superior de la menor victima tienen consagracion
constitucional y no pueden ser interpretados de modo excluyente, tal que uno implique
la negacion del otro, lo que obliga a realizar una tarea de armonizacion, para
preservarlos a ambos, atendiendo a los fines'y propdésitos que parecen haber guiado su
formalizacion (ver CSIN, «<ESTADO NACIONAL», del 06-05-08, sumario 8, en LL
2008-C, 666).- [...] Dicha tarea de armonizacion ha sido ensayada por el |egislador
provincial a instaurar el procedimiento especial pararecibir declaracion alos menores
de dieciocho afios con el fin de evitar, en la medida de lo posible, una nueva
revictimizacion de quien declara|...] (arts. 229 y 230 C.P.P.). Empero, esta forma de
manifestacion que ya no permite ala defensa el control directo en audienciade lo que se
dice, si debe ser realizada de tal modo que le permita su asistencia, pues son actos
definitivos e

/1114.- irreproducibles (art. 185 id.)\' (Se. 155/08 STIRNSP).- - - = - - === = - - === - - - -
----- “En este contexto, y para unamejor comprension del desarrollo de mi voto, realizo
un racconto de |os actos procesales pertinentes;- - - - - - - - - - - - - ------

----- “a) En fecha 02/04/07 se realizo |la detencion del encartado D.V.B., quien al
notificarsel e esta situacion procesal, manifestd: \'designara defensor una vez citado ante
el Juzgado Intervinienté\' (fs. 20).- - - - - - - - - - - - -

----- “b) EI 03/04/07 €l Juez de Instruccién dispuso que se realice 'en el dia de lafecha
la entrevista de la victima, R.M.G., por parte del psicologo forense —art. 234 bis CPP-\'

----- “d) También el mismo dia se recibio la declaracion testimonial de la victima
\'conforme |o dispuesto en los arts. 234 bis ssy cc del CPP\', ala que no asistio la
Defensora Oficia (fs. 49).-----------------

----- “€) El 04/04/07 se hace comparecer a imputado ante el Tribunal, quien designa al
Defensor General en turno para que lo asista. El Juez provee que previa aceptacion del
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cargo se le dé la participacion que por ley corresponda. Luego se notifica ala Defensora
Genera y \'manifiesta que acepta el cargo conferido\' (fs. 59).- - - - - - - - - - - -

----- “f) El mismo dia se recibe declaracion indagatoria con la presencia de la Defensora
General (fs. 60/61 vta.).- - -

----- “g) También en igual fecha el Juez provee: \'Por recibido solicitud de
Excarcelacion a favor de D.B. por

/1115.- parte del defensor actuante férmese el respectivo Incidente\' (fs. 65). En este
ultimo, que se encuentra agregado al inicio del cuerpo | del expediente principal, se
observa que la peticion se present6 alas 13:00 hs.- - - - -

----- “Con lo anterior queda en evidencia que desde |a detencion del encartado y hasta
antes del dia 04/04/07 (fecha en la que presta declaracion indagatoria), el Juez de
Instruccidon omite invitar al imputado a designar defensor entre los abogados de la
matricula, como asi también designar de oficio al Defensor Oficia (conf. arts. 83, 182y
ccdtes. C.P.P.; fs. 20/53).- - - - - - - - - - - - - - - -

----- “Con la notificacion de la Defensora Oficial de fs. 45 in fine, los Tribunales
inferiores entendieron que habria existido una tacita designacion del Juez y unatacita
aceptacion delaDefensora.- - - - - - -----------

----- “Sin emitir opinion sobre lavalidez de esainterpretacion -en funcion de la solucion
del caso-, destaco que ciertos autores y alguna jurisprudencia han admitido la técita
aceptacion del cargo (Almeyray Baez, Codigo Procesal Penal de la Nacion. Comentado
y Anotado, ed. LaLey, 2007, T°1, pag. 550).- - - - - == - == == - == - == - - - -

----- “Ahora bien, de las constancias del proceso surge que el dia 04/04/07 el Juez de
Instruccion y la Defensora Oficial entendieron que no existia designacion de Defensor
ni aceptacion del cargo por parte de la Defensora Oficial en razon de que recién ese dia
-y después de que D.B. solicito ser asistido por el Defensor General en turno- el Juez
designo al Defensor General y luego éste manifesto aceptar €l cargo conferido (fs. 59).-
/1116.-- “Las irregularidades sefialadas superan holgadamente las cuestiones de forma,
porque —en el caso de entenderse superados |os temas de designacion y aceptacion de la
Defensora- o que realmente se observa es una defensa formal. Es decir, € imputado
carecio de un real y efectivo derecho de defensa por la total ausencia de actividad de la
esencial asistencialegal (art. 18 C.Nac.) hasta que la Defensora Oficial acept6 el cargo
el dia04/04/07.- - - - -

----- “Al respecto, ha dicho este Superior Tribunal de Justiciaque € \'«... cumplimiento
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de las normas tendientes a asegurar que €l reo cuente con asistencia letrada constituye
requisito de validez cuyo incumplimiento determina una nulidad que debe ser declarada
por el tribunal. Esta conclusion, agregd el Alto Tribunal [nacional], se asienta tanto en
la garantia de la defensa en juicio del art. 18 de la Constitucion, como en la del debido
proceso que la complementa» (Algjandro D. Carrio, «Garantias constitucionales en el
proceso penal», Ed. Hammurabi, 42 edicion, pag. 433, con referencia a Fallos 310:1797,
inre «LOPEZ»)\' (conf. Se. 140/06 STIRNSP).- - - - - - - - - - - -

----- “Una detenida lectura de las actuaciones nos demuestra que en la primera
intervencion de la Defensora Oficial (del 03/04/07 afs. 45 in fine) habria realizado una
rapida lectura del expediente (en el mejor de los casos).- - - - -

----- “Ello es asi por lavariada actividad procesal (v.gr.: notificaciones, decretos, oficio,
testimonial) que se registra durante ese dia 3 hasta antes de la declaracion de la victima
en Camara Gesell (fs. 45/50), lo sostenido por el Juez de Instruccién (\'... en la
tramitacion de expedientes con

/1117.- detenidos, las notificaciones se asientan directamente en el expediente (como
aquellas de fs. 45) y los autos son llevados personalmente y «en mano» hasta las
oficinas que correspondan (Fiscalia, Defensoria, Asesoria de Menores), se notifica a
funcionario lo que corresponda e inmediatamente se regresa con la causa al tribunal sin
dejarse otra constancia, todo de acuerdo al art. 135 [actual 124] del CPP...\' fs. 172),y
lo previsto en el art. 189 del rito (el sumario \'lo podran examinar después de la
indagatorial’), sin que se dejara constancia de excepcion alguna sobre su cumplimiento.-
----- “Aun en el somero conocimiento del proceso que habria tenido la Defensora
Oficia con lanotificacion defs. 45 in fine, en lo particular surge que el anoticiamiento
de la entrevista a la victima es meramente formal, porgue el proveido que no menciona
la hora en que se va a recibir la declaracion, y las omisiones de la Defensa de resaltar
esta cuestion y/o de pedir que se le notifique la hora en que se realizaria el acto y
solicitar al Tribunal una entrevista con el imputado o apersonarse en su lugar de
detencion, nos demuestran la clarainicial intencion de inasistencia ala Camara Gesell .-
----- “Ademas, en el contexto anterior, la simple presencia de la funcionaria en el acto
de camara Gesell no habria tenido ninguna eficacia para los fines de la defensa real por
el desconocimiento del expedientey del encartado y su version sobre los hechos.- - - - -
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----- “En efecto, la Corte ha sido muy enfatica en este sentido. \'Ni la defensa técnica
puede convertirse en un

/1118.- «sello de goma» 0, con palabras de Zaffaroni, en un «buzdn de notificaciones»,
ni el Poder Judicial obliterar todo control institucional al respecto, dado que de lo
contrario las formas del proceso resultaran por completo resquebrajadasy el gjercicio de
poder punitivo en esa coyuntura adquirira un status ininteligible que carecera de una
minima racionalidad republicana. [...] En este contexto, cabe reiterar que la figura
tragicomica del legitimador de condenas, esto es, de aquel personaje cuya Unica funcion
en el proceso reside en garantizar su mera presenciafisica con el fin de que la eventual
aplicacion de una sancion adquiera «validez», resultd anatematizado por la sentencia
[«Nufiez» (Fallos, 327:5095)...]. No basta, pues, con que la defensa «esté alli», es decir,
gue se haga «presente» en el procedimiento. Por el contrario, ese mero «estar» debe
degjar paso a una posicion preactiva, combatiente, que le permita al imputado «resistir»
los embates del poder represivo. No en vano Moreno Catena sostiene que la idea de
defensa esta naturalmente asociada a la agresion «... existente 0 meramente temida»
[(conf. Victor Moreno Catena, La defensa en el proceso penal, Civitas, Madrid, 1982,
pags. 17 y ss.)]\' (Juan L. Finkelstein Nappi, \'Del legitimador de condenas al defensor
integral de los derechos humanos. El caso «Ricardo Alberto Nufiez» y el derecho ala
defensa técnica eficaz. Aciertos e interrogantes\', publicado en Daniel R. Pastor

—dir.-, El sistema penal en las sentencias recientes de la Corte Suprema. Anadlisis de los
precedentes que transformaron €l sistema penal, ed. Ad-Hoc, 2007, pags. 228/ 229).- - -

----- “Laprimeraentrevista que el Defensor tiene con el

/1119.- imputado \'tiene un alcance importante. Ello, porque el hecho de estar «cara a
cara», permite un conocimiento de «visu» mutuo, y asi [se] podr[d] personal mente
desentrafiar ante qué tipo de persona [se] est[d] (su edad, educacion, situacion
econdmica-social, profesion, antecedentes penales, forma de pensar y ver las cosas,
etc.). También servira dicha conversacion para tomar razén, segun su relato, del delito
gue se le imputa, y cua es su posicion personal frente al mismo [...]\' (Sanchez Freytes,
Ladefensaen juicio, ed. PubliFadecs, 2003, pag. 10).- - - - - - - - - - - - - -

----- “\'[C]orresponde al defensor una fluida comunicacion con su defendido. Esto
implica, por un lado, que no se establezcan cortapisas ni trabas a las visitas del
profesional alos lugares de detencion y, por el otro, que el abogado no sea remiso en
Sus necesarios contactos con el imputado. Solo asi podra gjercitar cabal mente su funcion
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y compenetrarse de |os elementos de conocimiento sobre |as circunstancias del hecho de
la causay la personalidad de su defendido. Esto significa dejar sentado con claridad que
el primer requisito de lalabor defensiva es una adecuada informacion que, en lo posible,
no puede limitarse Unicamente a los datos de |as actuaciones, ya que con frecuencia el
propio interesado podra ofrecer elementos de importancia parala actividad a desarrollar
por el letrado\' (Vazquez Rossi, La defensa penal, ed. Rubinzal Culzoni, 22 edicion
actualizada, 1989, pag. 206).- - - - --------

----- “En el sub examine, de la ponderacion del conjunto de los actos de detencion (fs.
20), notificacion a defensor en turno defs. 45 -in fine-, designacion y aceptacion del
/1120.- cargo de fs. 59, declaracion indagatoria (fs. 60/61 vta.) y solicitud de
excarcelacion (fs. 65y primeras hojas del primer cuerpo del expediente principal), surge
gue la Defensora Oficial se entrevisto con D.B. recién en fecha 04/04/07.- - - - - - - - - - -
----- “El inadmisible menoscabo ocasionado al derecho de defensa en vista de que la
intervencion técnica descansaba en una defensa provista por € Estado resaltalarelacion
de la intervencion debida con otro derecho convencional afectado, concretamente, el
doble conforme tal como lo delineara la Corte a partir del precedente 'CASAL\' (Fallos,
328:3399).- - - - - - - oo

----- “Asi, \'se advierten en el expediente circunstancias concretas, vinculadas con el
gercicio de ladefensatécnica|...], que esta Corte Suprema no puede dejar de sefialar,
en tanto ponen a descubierto una transgresion ala garantia constitucional de la defensa
en juicio de tal entidad que mas alla de cualquier imperfeccion en la habilitacion de la
competencia del Tribunal para conocer |os agravios expresados, afectalavalidez misma
del proceso en esta instancia, circunstancia que debe ser atendida y resuelta de modo
prioritario a cualquier cuestion que se haya planteado (Fallos. 320:854). [...] Ello es asi,
pues constituye una exigencia previa emanada de la funcion jurisdiccional de esta Corte
el control, aun de oficio, del desarrollo del procedimiento cuando se encuentran
comprometidos aspectos que atafien a orden publico. En efecto, la eventual existencia
de un vicio capaz de provocar una nulidad absoluta y que afecte una garantia
constitucional no podria

/1121.- convalidarse (Fallos: 183:173; 189:34, 320:854). [...] Que la garantia de defensa
en juicio posee como una de sus manifestaciones mas importantes el aseguramiento de
una defensa técnica a todo justiciable, manifestacion ésta que, para no desvirtuar el
alcance de la garantia y transformarla en un elemento simbdlico, no puede quedar
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resumida a un requisito puramente formal, pues no es suficiente en este aspecto con que
se asegure la posibilidad de que el imputado cuente con asesoramiento legal, sino que
este asesoramiento debe ser efectivo. [...]\' (CSIN, S. 62. XL., 'SCHENONEY\', del
03/10/06, Fallos, 329:4248).- - - - - - - - == - - - - - -

----- “El estado de indefension \'de hecho\', como sucedi6 en autos, se presenta \'cuando
el imputado queda «de hecho» en situacion de indefension, mas alla de que
formalmente el proceso dé cuenta de que se encuentra vigente el patrocinio letrado. Esto
suele ocurrir cuando el justiciable ha perdido todo contacto con su defensor. Estos
«tramos de indefensionx» han habilitado el reconocimiento de instancias recursivas por
parte del Maximo Tribunal\' (Leonardo G. Pitlevnik, Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justiciade laNacion, T° 7, de. Hammurabi, 2009, pags. 123/124).- - - - -
----- “En el caso \'Torres y Rasuk\' (CSJN, Fallos, 315:1043) se consideré que el
justiciable habia quedado de hecho en situacion de indefension mientras expiraba el
plazo legal y, ala vista de ello y en salvaguarda del derecho de defensa, optd por
analizar los agravios planteados por € asistentetécnico.- - - - - -----------------
----- “[...] Por eso es importante la doctrina \'Dubra\' (Fallos, 327:3802) que \'ha
restablecido la obligatoriedad de

/1122.- notificar al acusado de toda decision que pueda ocasionarle perjuicio [...]
Entendemos que, cuando pueda verificarse la pérdida de un derecho reconocido al
acusado en juicio, no alcanzara con la notificacion al asistente técnico sino que sera
necesario reconocer al acusado una oportunidad idonea para cuestionar, llegado el caso,
la afectacion a sus derechos a causa de eventuales inacciones u omisiones de su
asistente técnico. [...] Se trata de una derivacion necesaria no solo de la doctrina que
analizamos sino, fundamentalmente, de la circunstancia de que el Unico titular del
derecho de defensa es el justiciable. Asi como la ley establece claramente que el
abogado debe contar con el mandato expreso de su representado para desistir de los
recursos articulados a su favor [...] del mismo modo seria absurdo suponer que la
inaccion del abogado designado para representarlo pueda perjudicar al titular del
derecho de defensal’ (Leonardo G. Pitlevnik, ob. cit., pags. 128/129).-

----- “En el fallo precedente, como asi también en \'Moreyra\' (Se. del 26/02/08) y
\'Morel\' (Fallos, 328:4580) reafirmo laidea de que es preciso notificar a justiciable de
las decisiones que puedan ocasionarle perjuicio.- - - - - - - -

----- “[...] Cerrando esta resefia de jurisprudencia en materia de defensa técnica ineficaz
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y reivindicando una vez mas la necesidad de que el acusado en causa penal \'no pague
los platos rotos\' por quien se suponia debia auxiliarlo en el proceso, agrego o sostenido
por la Corte en el pronunciamiento \'Cardullo\' dictado en 1980 (Fallos, 302:1669): \'En
el dictamen del procurador leemos:. «Esta Corte tiene dicho que cuando se encuentra en
juego una

/1123.- garantia constitucional béasica como lo es la consagrada por el art. 18 no cabe
extremar €l rigorismo formal [...]». Con citadel dictamen de Sebastian Soler en CSIN-
Fallos, 237:158 continud diciendo el procurador que «... alos efectos de garantizar la
defensa en juicio es preferible la adopcion de un criterio amplio y no restrictivo y que
ninguna duda debe quedar en el sentido de que se han reconocido en toda su amplitud
los medios necesarios para proveer a la demostracion de la inocencia dentro de las
formas establecidas». [...] Agrego al respecto que: «Cabe que la especial naturaleza del
juicio criminal impide que puedan considerarse —a diferencia de lo que acontece en el
procedimiento civil- limitadas las facultades jurisdiccionales por las pretensiones de las
partes (CSIN-Fallos, 270:236; 284:338; causa Barri, Roberto Juan §/ Adulteracion de
documento publico’, del 22 de agosto de 1978). 7°) Que en consecuencia, €l aquo se ha
apartado sin expresar fundamentos suficientes de las normas legales aplicables a caso
gue garantizan una efectiva tutela de los derechos del imputado, e invirtiendo su
sentido, sanciona la falta del defensor en cabeza del defendido, en violacion de la
garantia mencionada ut supra, 10 que descalifica el pronunciamiento como acto
jurisdiccional valido» (consid. 6° del fallo de la Corte)\' (conf. Leonardo G. Pitlevnik,
ob. cit., pags. 136/137).- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- “Laimportancia de una defensa penal implica la tarea de intentar evitar o resistir
juridicamente cualquier acto que, con motivo del proceso 0 so pretexto de su desarrollo,
pueda afectar los derechos individuales del imputado, fuera

/1124.- de los casos y de los limites que la Constitucion autoriza.- - - - - - - - - - - - ---- -
----- “El ministerio de la defensa, en el gercicio de sus funciones, debe velar para que
no pueda utilizarse el \'proceso penal\', ambito para la defensa de la persona y de los
derechos, para dar a luz desconocimientos o violaciones, y debe impedir o instar la
rectificacion de cualquier conculcacion no autorizada por la ley y obligada por la
imprescindible dignidad personal, seguridad, honra, intimidad, propiedad, etc.- - - - - - -
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general, todo debe estar encaminado a demostrar la ausencia total o parcial de
argumentos de la pretension de sancionarlo, sea por razones facticas o juridicas, de
fondoodeforma---------

----- “Parala Corte Suprema de Justicia, la defensa del acusado constituye una actividad
esencial, dado que en el proceso penal el cumplimiento de las normas tendientes a
asegurar que €l imputado cuente con asistencia letrada importa un requisito de validez
cuya inobservancia determina una nulidad que debe ser declarada por el tribunal en €l
gercicio de lajurisdiccion extraordinaria. Tal conclusion se sienta tanto en la garantia
de ladefensaen juicio consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional cuanto en la
gue asegura el debido proceso que la complementa, e integra aguélla a que se refiere el
art. 33 por ser inherente a sistema republicano (ED 127-268).- - - - - - -

----- “A partir de la aceptacion del cargo de defensor, comienzan las obligaciones
profesionales (y funcionales, en

11125.- €l caso de los Defensores Oficiales), no solo para con el asistido, sino también
para con las demas partes del proceso y los miembros del Tribunal. El letrado debe
tener presente que no es un simple mandatario de su ahijado procesal, sino que integra
su tutela desde un punto de vista técnico, tanto en cuestion de hecho como en €l
derecho, y tiene el dominio del litigio, toda vez que es el gque establece |la estrategia de
ladefensa-----------

----- “En este orden de ideas, una de las obligaciones mas importantes es el
\'aseguramiento de una justa defensay evitacion de injusticias: [...] El defensor debera
asistir a todos aguellos actos de defensa material, custodiando su regularidad y
efectuando las observaciones que correspondan. [...] Es también obligacion del
defensor seguir paso a paso la marcha del sumario, tomando conocimiento pleno y
directo de las medidas y decisiones que va tomando el juez o fiscal. Esto significa que
no basta con conformar[se] con el mero recibimiento de «cédulas de notificacion» [...]
para tomar conocimiento del hecho. Si act[Ua] de ese modo, seguramente perder[d] el
control inmediato de los actos producidos; si 1o hace|...] de manera contraria, ganar[a)
tiempos procesales para evaluar detenidamente lo resuelto [...]\' (conf. Sanchez Freytes,

principio- de indagatoria, careo, ruedas de reconocimiento de personas y de efectos,
reconstruccion del hecho y testimoniales, con mayor razén cabe hacerlo cuando
depongalavictimadel delito. Es\'necesariala presencia del defensor en oportunidad de
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11126.- llevarse a cabo tales audiencias, a los efectos de controlar su legalidad, la calidad
del interrogatorio, como también la posibilidad de efectuar las preguntas que considere
pertinentes y Utiles... Esto por cuanto, depende por cierto de cada caso, sera la
manifestacion juramentada que mas incriminacion generara contra la situacion procesal
de[l imputado ...], toda vez que fue ella la que soport6 el episodio, y por tanto
proporcionara circunstancias de tiempo, lugar y modo que ninguna persona mas
ofrecera. A raiz de ello, el defensor debera controlar que su testimonio sea espontaneo,
libre, voluntario, |o menos tendencioso posible, que en el acta se vuelquen sus propias
palabras, y que las preguntas que se le formulen no sean indicativas o sugestivas\' (aut. y
ob. citados).- - - -----------

----- “Entonces, |a declaracion de la victima mediante el sistema de camara Gesell defs.
49, considerado por los Tribunales inferiores como un acto definitivo e irreproducible
(conf. arts. 185, 186, 229 y ccdtes. C.P.P.), se realizd omitiendo cumplimentar los actos
procesal es necesarios para asegurar €l real derecho de defensa en juicio, con lo cual se
privé a imputado de la posibilidad de controlar en esa oportunidad la principal prueba
decargo (art. 18 C.NaC.)" .- - - - - - ---------------

----- 10.- Aplicando dicho precedente a las constancias de la causa, se advierte que,
aungue la normativa vinculada a la realizacion de la declaracion de la menor en camara
Gesell no se encontrara todavia vigente, el magistrado instructor instrumento la
produccion de la prueba en atencion a susrequisitos formales.- - - - - - - - - - - - - - - - - -
/1127.-- No obstante ello, considero ademas que, dado lo establecido en la Sentencia
155/08 STIJRNSP, tal modalidad probatoria puede diferenciarse en irreproducible o
reproducible. Si para la hipotesis de cargo se entiende que determinada prueba es
irreproducible -por tanto que valdra para el debate la realizada en la instruccion-, el
nucleo minimo que debe ser resguardado es el aseguramiento al imputado de una
defensa efectiva -no sblo formal-, pues sera en la etapa preparatoria del juicio donde
podra controlar y contradecir la prueba, que asi quedara registrada o transcripta en un

----- Por |o tanto -en el caso-, con un imputado individualizado y una prueba que se
pretende irreproducible, pues es la registracion obtenida en la instruccion la que se
solicita incorporar luego del cierre del debate, no es suficiente la notificacion a la
defensa el mismo dia en que se realizaria la prueba, sin que conste una entrevista con
aguel o alguna circunstancia procesal que dé cuenta de una posibilidad de controlar e
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----- También sumo que, en resguardo del interés superior del nifio, este no puede ser
interrogado directamente por las partes -art. 229 a C.P.P.-, sino que el acto debe
realizarse de acuerdo con un procedimiento especial. Esto implica unarestriccion alos
derechos del imputado, pero el tramite le permite la formulacion de “inquietudes’ -art.
229 d segundo péarrafo id.- que es el nicleo minimo de resguardo para el

11128.- derecho de defensa previsto en €l art. 18 de la Constitucion Nacional .- - - - - - - - -
----- De tal modo, la defensa que decida concurrir a control y la conformacion de la
declaracion debe estar en condiciones de formularlas, pues la declaracion del nifio reline
las caracteristicas de una prueba personal y, mutatis mutandis, “... la préctica de la
prueba se cumple de manera fundamentalmente diversa en la prueba personal que en la
real. La persona declarante, ala cual enfrenta el receptor de la declaracion, puede ser
impelida, mediante preguntas aclaratorias y admoniciones, a aclarar y, en su caso, a
rectificar 1o dicho, posibilidad que no existe en las probanzas reales’ ( Déhring, La
Prueba, pag. 21).- - - - - -

----- Por |o tanto, aun admitiendo la aceptacion tacita del dia 23, la defensa publica
—segun las constancias del expediente- no tuvo posibilidades reales de controlar o
confrontar dicha prueba, que se realiza el mismo dia -no hay indicacion horaria del
momento de la aceptacion, para vincularlo con el de realizacion, ni de la existencia de
una entrevista o comunicacion entre el imputado o sospechado, ya individualizado, y su
defensa-. En tales condiciones, nos encontramos ante un supuesto de defensa formal, en
oposicion aotrareal o material, violatoriadel art. 18 de la Constitucion Nacional y, por
tanto, constitutiva de una nulidad absoluta.- - - - - - - ---------------

----- 11.- Tales consideraciones tendrian como primera conclusion la declaracion de
nulidad de la sentencia y su reenvio para la realizacion de un nuevo debate (art. 441
CPP.); empero, seriaineludible parala hipdtesis de cargo

11129.- -tal como lo admite el sentenciante por |la decisividad de la prueba- la nueva
realizacion de la declaracion mediante camara Gesell posibilitando el control efectivo a
la defensa, 10 que implicaria también la nulidad del escrito de ofrecimiento de pruebas
del Ministerio Pdblico Fiscal (fs. 186).-- - ---------------

----- De tal modo, el nuevo debate ya no podriarealizarse con la sujecion y los limites a
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las pruebas ofrecidas y merituadas en el anterior, por lo que la eventual retrocesion seria
violatoria de la prohibicion del ne bis in idem, dada la mayoria que conforman en el
precedente “SANDOVAL” (S. 219. XLIV, del 31 de agosto de 2010) los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Carlos
S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Eugenio Radl Zaffaroni.- - - - - - - -

----- L os tres primeros consagran una imposibilidad de tipo absoluto en contra de una
nueva persecucion penal sobre los mismos hechos, en los que el imputado ya
experimento el riesgo de condena por un juicio. Empero -a mi entender-, el dltimo de
los mencionados, en |os fundamentos que expone en su voto -considerando 30-, permite
la retrocesion sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad, en la medida en que verse
“exclusivamente sobre la prueba ya ofrecida y proveida, sin retrogradacion del proceso
alaetapadecitacion ajuicio” .- - - - - - - - - ------------

----- Por o anterior, en tanto resultaimposible para que triunfe la hipodtesis de cargo la
retrocesion con idéntico ofrecimiento y produccion de prueba, una correcta
administracion de justicia aconsgja hacer lugar a recurso

/1130.- de casacion, revocar la sentencia y absolver al imputado, de condiciones
personales obrantes en autos, por los hechos reprochados.- - - - - - -------------
----- 12.- Asimismo, destaco que -incluso- en el ofrecimiento de pruebas mencionado, el
sefior Fiscal de Camara solicita que se incorpore por su lectura la transcripcion de la
entrevista con la menor -fs. 18/20-, a lo que se hace lugar a fs. 187. El dia 3 de
diciembre de 2009 se realiza el debate y, previo alos aegatos de las partes, ordenala
incorporacion por lectura de la prueba ofrecida; se da por finalizado el debate y los
magi strados pasan a deliberar de acuerdo con o previsto por el art. 372 del codigo ritual
y, luego de ello, el mismo dia el sefior Fiscal de Camara presenta un escrito en el que
pide que seincorpore para el andlisislavideo-filmacion de la declaracion de lamenor, a
lo que el Presidente del Tribunal hace lugar, en conformidad con el art. 373,
entendiendo que la medida propuesta es necesaria para la resolucion que se debe
adoptar (fs. 195).

------ Siningresar alalegitimidad del art. 364 del Codigo Procesal Penal -en la parte en
gue permite a Tribunal ordenar, aun de oficio, la recepcion de nuevos medios de prueba
0 de otros conocidos pero imprescindibles-, cabe sostener que esta facultad se encuentra
restringida al debate, por 1o que la peticion del Fiscal de Camaraestardiay ha precluido
su posibilidad de hacerlo.- - - - - -

----- La otra norma involucrada -también cuestionada en su legitimidad pues
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proporciona facultades inquisitorias a los magistrados- es el art. 373 de |la misma
normativa -que le permite al tribunal lareaperturadel debate ante la

/1/31.- absoluta necesidad de recibir nuevas pruebas.- - - -

----- Esta norma no es uno de los actos del debate, a poco que se examine que se
encuentra legislada en el “capitulo IV SENTENCIA” y solo puede ser utilizada por el
Tribunal una vez que se ha abocado al andlisis detallado de la evidencia en el proceso
deladdiberacion.--------------

----- Por |o tanto, la aceptacion de su ofrecimiento tardio violenta la garantia de
imparcialidad, en tanto no podria soslayarse que introduce en el proceso de deliberacion
una advertencia o cuestion propuesta por una de las partes, favorecedora de la hipotesis
gue sostiene.- - - - - - - - -

----- Ello es asi aun cuando tal conclusion -la necesidad de recibir tal nueva prueba-
hubiera sido el resultado de la pura deliberacion de |os sefiores magistrados, a los que se
les adunara la extemporanea peticion fiscal; ocurre que la garantia de imparcialidad
debe ser analizada desde €l punto de vista objetivo, que “... consiste en determinar si
independientemente de la conducta personal del juez, ciertos hechos que pueden ser
verificados autorizan a sospechar sobre su imparcialidad” (conf. CIDH, Informe 78/02,
caso 11.335, “Guy Maary vs. Haiti”, 27/12/02).- - - - - - - - -

----- “En lamismalinea, como se asienta en un fallo del Tribunal, esta garantia ha sido
interpretada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y se ha sefialado que en
materia de imparcialidad judicial 1o decisivo es establecer si, desde el punto de vista de
las circunstancias externas (objetivas), existen elementos que autoricen a abrigar dudas
con relacion alaimparcialidad con que debe desempefiarse el juez, con prescindencia
de qué es o que pensaba en su fuero

/1132.- interno, siguiendo el adagio justice must not only be done: it must also be seen to
be done (conf. casos \'Delcourt vs. Bélgica\', 17/01/70, serie A, N° 11 péarr. 31; \'De
Cubber vs. Bélgical', 26/10/84, serie A, N° 86, parr. 24; considerando 27 in re
\'Quirogal’, del 23/12/04)” (Se. 203/09 STIRNSP).- - - == === - - - oo e e oo -
----- En el caso que nos ocupa, desde un punto de vista objetivo, yaen la deliberacion el
Ministerio Publico Fiscal introduce un argumento de cargo, que es admitido por el
Tribunal y luego forma parte de la sentencia de condena. Es siempre de cargo, pues la
nueva prueba seria para dar respuesta o dilucidar alguna cuestion que el Fiscal considera
dudosay tal ausencia de conviccion o certezaes siempreproreo.- - - - - - ----------
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----- 12.- Por los motivos que anteceden propongo al Acuerdo hacer lugar a recurso de
casacion, revocar la sentencia de condena y absolver al imputado de los hechos
reprochados. MI VOTO.- - - = - - - - - - o - o oo m e o - El sefior Juez doctor
LuisLutzdijo:------------

----- 1.- ADHESION. VIOLACION DE LA DEFENSA EN JUICIO: Adhiero al voto
ponente del doctor Alberto italo Balladini y comparto que, efectivamente, en el sub
examine no se le dio al sospechoso identificado la posibilidad de una defensa efectiva
de control del acto procesal en ocasion de recibir la declaracion especia de la menor en
camara Gesell, seguin se ordenase afs 16 y con unatranscripcion sin firmas glosada afs
18/20, que fue motivo de advertencia en el tercer parrafo de fs 313. Tal fue su Unica
oportunidad, dado que luego se pretendio laintroduccion de dicha prueba a

/1133.- debate, aunque de modo indebido, como se aclararainfra- - - - - - -----------
----- Asi, surge de modo notorio que se violenta la defensa en juicio previstaen el art.
18 delaConstitucion Nacional.- - - - = - - == - - == - - == - - - - - - - -

----- 2.- LIMITE POR LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LANACION:- == === =--mmmm e - -

----- También coincide en cuanto a que, declarada la nulidad de la prueba mencionada
de la camara Gesell, no puede aplicarse la regla procesal del art. 441 del Cédigo
Procesal Penal, esto es, la remision del expediente al a quo para la continuidad del
tramite, atento al limite paratal posibilidad expuesto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el precedente “VERBEKE” (T. 326, P. 1149), entre otros, con €l
agregado de “SANDOVAL", citado por el primer votante, en el sentido de que la
retrocesion con motivo de la arbitrariedad de sentencia solo podria alcanzar a debate y
ala sentencia consiguiente, pero no a ofrecimiento de pruebas.- - - - - - - ----------
----- Por |o tanto, en el eventual nuevo debate deberia ponderarse la misma prueba que
en e primero anulado, siendo esto decisivo parala hipétesis de cargo, que necesitade la
camara Gesell para su acreditacion.- - - - - - - - - - - - -

----- 3.- FALTA DE ACTIVIDAD OPORTUNA Y EXTEMPORANEIDAD DEL
MINISTERIO PUBLICO FISCAL: Asimismo, en un segundo argumento, puesto que €l
Ministerio Pablico Fiscal ni siquieraofrecio en tiempo y formala susodicha registracion
audiovisual en camara Gesell, sino que “a posteriori” fue solicitada su incorporacion
extemporaneamente a debate, una
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11134.- vez que los jueces habian pasado a deliberar, comporta incumplimiento de los
principios de preclusion y progresividad, ya que atodo evento y admitiendo la legalidad
de lanorma que permite una reapertura del debate, solo puede ser decidida de oficio por
guienes se encuentran deliberando, como resultado de tal proceso deliberativoy no a
instancia de una parte, para el caso el Ministerio Pdblico Fiscal. —----------------
----- Advierto que la orden de la instruccion para producir €l informe en crisis data del
22/03/07 (ver fs. 9) y que la Resolucion N° 163/07 se dictd el 30/03/07 e hizo operativa
laLey P 3995 apartir del 10/04/07.- - - - - - ------

----- 4.- INJERENCIA INDEBIDA EN EL PROCESO DE DELIBERACION: Entonces,
ha de colegirse que la admision de la prueba en esa oportunidad procesal de estar
deliberando el Tribunal de Juicio resulta de la peticion del Ministerio Puablico Fiscal,
obrante afs. 194 y la expresa recepcion por el Tribunal de Juicio a fs. 195, con las
impugnaciones y reservas de fs. 197/198, 201 y 205, que evidencian una injerencia
indebida en tal proceso de deliberacion, 1o que violenta la garantia de imparcialidad del
juzgador ante las partesen el proceso en Curs0.- - - == - == == - == - == - == - - - - - - -
----- 5.- NULIDAD DE CAMARA GESELL. ABSOLUCION: Por lo tanto, coincido en
declarar la nulidad de la incorporacion del video de la camara Gesell del modo en que
fue traido ala causay de la sentencia que o tiene como prueba decisiva, por |o que en
la instancia extraordinaria solo es dable absolver al imputado por los hechos
reprochados, en atencion a las actuaciones descriptas supra en adhesion a voto
/1135.- ponente y alos criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, sin perjuicio del deslinde de responsabilidades a que pudieren dar lugar los arts.
55,56y ss.delaLey K4199.------------

----- 6.- OBITER DICTUM: Obiter dictum, pondero conveniente que, previo proceder a
recopilar y sistematizar con rigor técnico las experiencias acumuladas en los ambitos
jurisdiccional y forense desde la aplicacion de la Ley P 3995, ahora consolidada en el
Digesto Juridico en los actuales arts. 185, 227, 229, 230 y ccdtes. del mismo Codigo
Procesal Penal (Ley P 2107) y la Resolucion N° 163/07 STJ, se revisen y dicten normas
de actualizacion y gjuste, ademas de reglas mas precisas segun los arts. 5y 6 de la
citada Ley P 3995, con recomendacion de reformas del legislador y ademas, de modo
suplementario, con aportes desde el Poder Judicial con sus facultades reglamentarias del
art. 5delaLey P 2107, u operativas de los arts 44 y 45 de la Ley Organicay otras
complementarias, para asegurar principal mente por parte de cada 6rgano jurisdiccional
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gue aplica ese plexo normativo la observanciairrestricta del procedimiento reglado, en
especial el debido proceso y lagarantiade defensaen juicio.- - -------------

----- A mi entender son aspectos relevantes, entre otros, para incluir en una eventual
revision y ampliacion de lareglamentacion con € fin de prevenir casuisticas como la de
autos: a) la acreditacion de laidoneidad y la especializacion para el acto procesal del
psicélogo o médico psiquiatra en funcion de las incumbencias respectivas de las Leyes
G 972y G 4330; b) la oportunidad temporal de

/1136.- realizacion de la prueba, que se debe compatibilizar en la proximidad a los
hechos con €l interés superior del nifio y la posibilidad efectiva de control por |as partes
del proceso; c) las formas procesales y el rol de los distintos operadores del sistema
judicial en larealizacion de la* sui generis’ prueba de la camara Gesell, que en parte ya
fue abordada por el Superior Tribunal de Justicia mediante el dictado de la Resolucion
N° 163/07, en la que acota en el art. 21 y en el art. 25 opta por la utilizacion del
“Protocolo del NICHD”; d) la adecuada y objetiva instrumentacion y preservacion del
registro audiovisual, sin que se dé lugar ni se reflgjen alteraciones en lo sostenido por €l
menor entrevistado; €) la precision en el contenido del requerimiento del informe al
profesional actuante y sus concretas respuestas, con incorporacion de las respuestas o
aclaraciones de las inadecuadamente nominadas “inquietudes’ de las partes; f) la
normal participacion del Ministerio Publico, con la diversidad de funciones de los arts.
219 y ccdtes. de la Constitucion Provincial, laLey K 4199 y la Resolucion N° 163/07
STJ (arts. 14, 16, 20y ccdtes.).- - -

----- Destaco que, més alla de lo normado y reglado, al cumplir ese acto procesal se
deben atender puntos importantes, ante la naturaleza en principio irreproducible de la
prueba, toda vez que se intenta evitar la revictimizacion institucional, |os que tienen que
ser celosamente custodiados por el magistrado, en resguardo de las garantias de las
partes. MI VOTO.- - - - - - - - - - - - El sefior Juez subrogante doctor Francisco Antonio
Cerderadijoi- - -------------mmm e

11137.-- Atento a la coincidencia manifestada entre los sefiores Jueces que me preceden

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto a
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------- fs. 215/236 de las presentes actuaciones por el sefior Defensor Oficial doctor
Marcelo Alvarez Melinger y oportunamente sostenido por la sefiora Defensora
General.- - Segundo: Revocar la Sentencia N° 101/09 de la Camara Primera

------- en lo Criminal de San Carlos de Bariloche y absolver de culpay cargo aA.F.l,
cuyos datos filiatorios obran en autos, de |os hechos por los que fue traido ajuicio.- - - -
------------ Tercero: Registrar, notificar y oportunamente devolver la

EN ABSTENCION
(art. 39 L.0O.)

ANTE Mi: WENCESLAO ARIZCUREN SECRETARIO
PROTOCOLIZACION:

TOMO: 3

SENTENCIA: 37

FOLIOS: 410/446

SECRETARIA: 2
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