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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 24822/10 STJ

SENTENCIA N°: 115

PROCESADO: LL.R. H.

DELITO: ABUSO SEXUAL SIMPLE REITERADO
OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 30/08/11

FIRMANTES: BALLADINI — SODERO NIEVAS — CERDERA (SUBROGANTE)
/IIMA, de agosto de 2011.

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Alberto italo Balladini, Victor Hugo Sodero Nievas 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:
“LL.R., H. S/Abuso sexua simple reiterado (dos hechos) y coaccion agravada por € uso
de armas s/Casacion” (Expte.N° 24822/10 STJ), y concluida la deliberacion, se
transcribe a continuacion el acuerdo al que se ha arribado en atencion a las
prescripciones del art. 439 del Codigo Procesal Penal, con e planteo de lasiguiente:- - -

CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -
VOTACION
Los sefiores Jueces doctores Alberto italo Balladini y Victor Hugo Sodero Nievas

----- 1.1.- Mediante Sentencia N° 24 del 13 de mayo de 2010, y su aclaratoria de fecha
26 de igual mesy afno, la Camara Segunda en lo Criminal de la 12 Circunscripcion
Judicial resolvio 1°) no hacer lugar a la nulidad de las declaraciones de los menores
victimas recibidas con el sistema de camara Gesell planteada por |a defensa; 2°) declarar
improcedente |la acusacion formulada por la sefiora Defensora de Menores, y 3°)
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condenar a H.LL.R., como autor material y responsable del delito de abuso sexual
simple reiterado (dos hechos), alapenade un afio y seis

1112.- meses de prision, de gecucion condicional, con costas, con imposicion de reglas
de conducta estipuladas en los considerandos bajo apercibimiento, en caso de
incumplimiento, de revocar la condicionalidad de la pena (arts. 119 primer parrafo, 55,
26,29inC. Py 27 biSCP.)- - - - == - - m oo

----- 1.2.- Contralo asi decidido, la sefiora Defensora de Menores en representacion de
las victimas 'y el defensor particular de H.LL.R. dedujeron sendos recursos de casacion,
gue fueron declarados admisibles por el tribunal de grado inferior.- - - - - - - - - ------

----- 1.3.- Por Auto Interlocutorio N° 33/11 STIJRNSP, se resolvio declarar formalmente
inadmisible el recurso de casacion deducido por la sefiora Defensora de Menores e
Incapaces y formalmente admisible el recurso interpuesto afs. 364/377 de las presentes
actuaciones por €l doctor Jorge O. Crespo en representacion deH.LL.R..- - - -

----- 1.4.- Realizada la audiencia prevista por los arts. 435y 438 del codigo adjetivo con
la asistencia de la sefiora Defensora General doctora Maria Rita Custet Llambi en
representacion de los menores victimas y la sefiora Fiscal General subrogante doctora
Adriana C. Zaratiegui, los autos han quedado en condiciones para la decision
definitiva.- - -

----- 2.- Recurso de casacion del doctor Jorge O. Crespo en representacion del imputado

----- Sostiene que la sentencia vulnerd severamente |0s principios que emergen del art.
18 de la Constitucion Nacional, ya que se basd en razonamientos que van en contra de
los més el emental es principios que deberian haberse

/l/3.- considerado.- - - ------------------

----- Resefia constancias de la causa en relacion con las camaras Gesell realizadas en
autos y afirma que “a momento de suceder en el expediente el acto principal de cargo,
esto es el desarrollo de los testimonios de |os menores (fs. 23/24), nicos testigos de los
hechos requeridos, no conto con la presencia en el acto de su defensor y lo que es peor
en momento alguno e Sr. LL.R. fue notificado personalmente de la realizacion de estos
testimonios, violentandosele el derecho de estar presente en esos interrogatorios 'y por
supuesto el derecho de contradecir alos mismos’ (fs. 373). En apoyo de su postura, cita
laSe 212/09 STIRNSP.- - - - - - - == - - oo oo oo

----- Agrega que la sentencia basa su conclusion definitiva en prueba que fue obtenida
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en un acto nulo, en tanto considera que la incorporacion de esta pruebay su posterior
valoracion le estaba vedada al Tribunal, por 1o que el razonamiento efectuado por los
jueces para condenar a LL.R. peca de arbitrario y a la postre el fallo condenatorio
incurreennulidad.- - -------------------

----- Refiere que la afectacion de las garantias constitucionales invocadas revela la
errénea aplicacion de la ley sustantivay procesal, segun lo estipulan los arts. 18 'y 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional; 14 puntos 1 y 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicosy 8 puntos 1y 2 inciso h) del Pacto de San José de Costa
Rica.-

----- 3.- Contestacion de la sefiora Fiscal General subrogante doctora Adriana C.
Zaratiegui:- - -------------

----- La representante del Ministerio Publico Fiscal en esta ///4.- instancia alega que,
teniendo conocimiento del precedente “1.”, hay consideraciones demostrativas de que
no es aplicable a caso. Entiende que en autos no se haviolado el derecho de defensay
sefidla que el doctor Crespo se hizo cargo de la causa horas después de la realizacion de
la camara Gesell y no hizo ningun planteo durante lainstruccion.- - - - - - - - - - - - - - - -
----- Afirma asimismo que en materia de nulidades procesales rige el principio de
interpretacion restrictivay que, para que prospere la declaracion de nulidad, se requiere
la existencia de un perjuicio concreto.- - - - - - - - - - - -

----- Agrega que no se ha dado la vulneracion de las garantias constitucionales
denunciadas por |a posibilidad de reeditar las declaraciones testimoniales y de formular
las preguntas que el defensor entienda pertinentes, ejerciendo cabalmente el
contradictorio y neutralizando el alegado estado de indefension.- - - - - - - - - --------

----- También esgrime la preclusion de la oportunidad procesal para requerir la
impugnacion de medidas probatorias una vez cerradas | as etapas procesales pertinentes
y, por las razones dadas, entiende que corresponde rechazar €l recurso interpuesto por la
defensadel imputado.- - - - - -

----- 4.- Dictamen de la sefiora Defensora General doctora Maria Rita Custet L1ambi:- - -
----- Latitular del Ministerio Publico de la Defensa coincide con la doctora Zaratiegui
en que las circunstancias fécticas son diferentes de las de la causa “1.”, donde la nulidad
venia planteada desde €l inicio. En tal sentido, refiere que la defensa podria haber
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pedido una ampliatoria

11/5.- de las declaraciones testimoniales y no lo hizo.- - -

----- Citala Se. 155/08 STIJRNSP en cuanto a que “lo que se debe asegurar alas partes
es la posibilidad de controlar la prueba de esta naturaleza. Dicha posibilidad se otorga
mediante la notificacion a las personas mencionadas en la norma, siendo irrelevante la
circunstancia de que posteriormente la parte interesada finalmente decida no efectuar
ese control que le es permitido” .- - - - - - - - -

----- Agregaque si el cambio de defensor implicaba una nueva estrategia defensista que
apuntaba a participar activamente en las testimoniales, |la nueva defensa debio
inmediatamente requerir la realizacion de una nueva camara Gesell ampliatoria de la
anterior, peticion que debio fundarse en tiempo oportuno y de manera acabada,
justificando asi el pretendido apartamiento del principio de irreproducibilidad de la
medida de prueba. Sin esta peticion, no puede ahora requerir el recurrente
extemporaneamente |la nulidad, fundada esta en la imposibilidad de preguntar, sin ni
siquiera exponer cuales son los vicios de las testimoniales rendidas ni expresar
claramente las preguntas que quiso y no pudo formular.- - -

----- Finalmente, solicita que se rechace la viabilidad del recurso interpuesto y se
confirme el pronunciamiento atacado, por considerarlo gustado a derecho.- - - - - - - -
----- 5.- Hechosreprochados:- - - - - - - - --------

----- Se atribuye al imputado la comisién de los siguientes hechos:- - - - - - - - - - - - - - -
----- Primer hecho: Ocurrido € 25 de noviembre de 2008, en la ciudad de General Roca,
alas 19:15 horas

1116.- aproximadamente, oportunidad en laque H.LL.R. subio a colectivo de linea de la
Empresa 18 de Mayo, en direccion al barrio Paso Cérdoba, en el trayecto entre la
terminal Carrefour y Paso Cordoba, y se sento a lado del menor D.M.M., de 13 afios de
edad, quien viajaba en uno de los ultimos asientos. Luego LL.R. inicio una
conversacion, consultando al menor si queriajugar a futbol y donde vivia; e menor le
dio un papel con su direccion y, mientras iban conversando, LL.R. habria manoseado en
la zona de los testiculos al menor con evidentes fines libidinosos, en dos o tres
oportunidades.- -

----- Segundo hecho: Ocurrido el 28 de noviembre de 2008, en la ciudad de General
Roca, aproximadamente a las 22 horas, ocasion en la que el imputado, quien se dirigia
en un colectivo de linea urbana desde el barrio Paso Cordoba hacia el centro de la
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ciudad, se sent6 en el Ultimo asiento al lado del menor O.M.LI., de 15 afios de edad, que
venia leyendo material de musica, y le pregunto si tocaba la guitarra. En forma
imprevista LL.R. habria pasado la mano por encima de los genitales del menor con
evidentes fines libidinosos, a la vez que se masturbaba, y cuando el menor quiso
reaccionar el imputado siguié manoseandolo en lazona de genitales.- - - - - - - - - - - -
----- 4.- Andlisisdel recurso:- - - - -----------

----- a) La afectacion de derechos e impugnaciones se basan en que la defensa y el
imputado no pudieron controlar la declaracion de los menores victimas cuando se
realizaron lascamaras Gesall .- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- De las constancias del expediente surge que afs. 9,

117.- el 29/11/08 el encartado fue detenido por orden del Juez de Instruccion, y que el
01/12/08 (fs. 19) el Juez ordend que se lo hiciera comparecer para que designara
abogado defensor y paralarealizacion de las camaras Gesell parael diasiguiente.- - - -
----- En igual fecha (01/12/08), LL.R. fue trasladado al Tribunal y designé al Defensor
General, quien asumio la defensay se notificd de la realizacion de las medidas de
prueba sefidladas supra (vid fs. 19 vta. y 22).- - - - - - -

----- El dia 02/11/08, alas 8:00 hs. y alas 8:40 hs., se tomaron las declaraciones en
camara Gesell, sin la presencia del defensor o del imputado (ver fs. 23y 24).- - - - - - -
----- Fijadalafechade juicio, cuando seinicio la audiencia de debate |a defensa planted
la nulidad absoluta de los testimonios recibidos en camara Gesell y de los informes
psicolgicos, cuestion que se difirid pararesolver en la sentencia definitiva. Luego, la
defensa se opuso a la incorporacion por lectura de dichas pruebas que habian sido
ofrecidas por el Ministerio Pablico Fiscal en tiempo y forma y proveidas de
conformidad por e Tribuna.- - - - - - - - -

----- b) Atento al tramite resumido en el apartado anterior, y como sostiene el recurrente,
es de aplicacion al caso lo pertinente de la doctrina legal que surge de la Sentencia
212/09 STIRNSP, que sera resefiada extensamente en |o que se asemeja alo ocurrido en
el presente caso: “En razon 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 parala

/118.- relacion sexual admitida por el encartado.- - - - - -

----- “Asi se entendio en las etapas de instruccion [...] y dejuicio[...], por lo querige a
su respecto el derecho de la defensa de tener oportunidad adecuada de controlar esa
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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
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 Convencion
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 Justiciaes

/119.- 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 la medida en 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 ta
modo, ... el derecho de examinacion exige que el imputado haya tenido -una
oportunidad adecuada y apropiada para desafiar y cuestionar a un testigo o cualquiera
gue hubiera hecho declaraciones en su contra- (conf. TEDH, caso Séidi vs. Francia,
Serie A, N° 261-C, sentencia del 20 de setiembre de 1993, parr. 43...; asimismo, caso
Barberd, 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 propositos que parecen haber guiado su formalizacion (ver
CSIN, «<ESTADO NACIONAL», del 06-05-08, sumario 8, en LL 2008-C, 666).- [...]
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Dicha tarea de armonizacién ha sido ensayada por €l legislador 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. 229y 230 C.P.P.). Empero, esta forma de manifestacion que yano

/1110.- permite ala defensa el control directo en audiencia de lo que se dice, si debe ser
realizada de tal modo que le permita su asistencia, pues son actos definitivos e
irreproducibles (art. 185 id.)\' (Se. 155/08 STIRNSP).- - - -

----- “En este contexto, y para unamejor comprension del desarrollo de mi voto, realizo
un racconto de los actos procesales pertinentes: [...]-----------------

----- “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

----- “Al respecto, ha dicho este Superior Tribunal de Justiciaque € \'«... cumplimiento
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 [...]

/I111.- habriarealizado unarapidalectura 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 [...] hasta antes de |la declaracion de la
victima en Camara Gesell [...], lo sostenido por el Juez de Instruccion (\'... en la
tramitacion de expedientes con detenidos, |as notificaciones se asientan directamente en
el expediente [...] y los autos son Illevados personalmente y «en mano» hasta las
oficinas gque correspondan (Fiscalia, Defensoria, Asesoria de Menores), se notifica a
funcionario lo que corresponda e inmediatamente se regresa con la causa al tribunal sin
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dejarse otra constancia, todo de acuerdo al art. 135 [actual 124] del CPP...\'[...]),y lo
previsto en el art. 189 del rito (el sumario \'lo podran examinar después de la
indagatorial’), sin que se degjara constancia de excepcion alguna sobre su cumplimiento.-
----- “Aun en el somero conocimiento del proceso que habria tenido la Defensora
Oficial con lanotificacion defs. [...], en lo particular surge que el anoticiamiento de la
entrevista a la victima es meramente formal, porque el proveido que no menciona la
hora en que se va arecibir 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 laclarainicial intencion de inasistenciaala Camara Gesdll .- - - - - - - - - - -
----- “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.- - - - -
----- “En efecto, la Corte ha sido muy enfatica en este sentido. \'Ni la defensa técnica
puede convertirse en un «sello de goma» 0, con palabras de Zaffaroni, en un «buzon de
notificaciones», ni el Poder Judicial obliterar todo control institucional a respecto, dado
gue 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
gue lafiguratragicomica del legitimador de condenas, esto es, de aquel personaje cuya
tnica funcion en el proceso reside en garantizar su mera presencia fisica con el fin de
gue 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
ali», es decir, que se haga «presente» en el procedimiento. Por el contrario, ese mero
«estar» debe dejar paso a una posicion proactiva, 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 ala agresion «... existente o
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

/1113.- Alberto Nufez» y el derecho a la defensa técnica eficaz. Aciertos e
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interrogantes\', publicado en Daniel R. Pastor -dir.-, El sistema penal en las sentencias
recientes de la Corte Suprema. Analisis de los precedentes que transformaron el sistema
penal, ed. Ad-Hoc, 2007, pags. 228/ 229).- - - - = - == - == - - - e oo e o e oo oo

----- “La primera entrevista que el Defensor tiene con el 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] personalmente desentrafiar ante qué tipo de persona
[se] est[d] (su edad, educacion, situacion econdémica-social, profesion, antecedentes
penales, forma de pensar y ver las cosas, etc.). También servira dicha conversacion para
tomar razén, segun su relato, del delito que se le imputa, y cual es su posicion personal
frente al mismo [...]\' (Sanchez Freytes, La defensa en juicio, ed. PubliFadecs, 2003,

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 ejercitar cabal mente su funcion
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

/1114.- frecuencia el propio interesado podra ofrecer elementos de importancia para la
actividad a desarrollar por €l letrado\' (Vazquez Rossi, La defensa penal, ed. Rubinzal
Culzoni, 22 edicion actualizada, 1989, pag. 206).- - - - - -

----- “[...] El inadmisible menoscabo ocasionado al derecho de defensa en vista de que
la intervenciédn técnica descansaba en una defensa provista por el Estado resalta la
relacion de la intervencion debida con otro derecho convencional afectado,
concretamente, €l doble conforme tal como lo delineara la Corte a partir del precedente
\'CASAL\' (Fallos, 328:3399).- - - - === - - - o e e 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, afectala validez 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,
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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 convalidarse (Fallos: 183:173; 189:34, 320:854). [...] Quela
/1115.- 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 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 €l 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 €l asistentetécnico.- - - - ------------------
----- “[...] Por eso es importante la doctrina \'Dubra\' (Fallos, 327:3802) que \'ha
restablecido |a obligatoriedad de notificar al acusado de toda decision que pueda
ocasionarle

/1116.- 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 sblo de la doctrina que analizamos sino, fundamentalmente, de la circunstancia de
gue €l Unico titular del derecho de defensa es el justiciable. Asi como laley establece
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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 defensa\' (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
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 garantia constitucional basica como lo esla consagrada por

/I117 .- el art. 18 no cabe extremar el rigorismo formal [...]». Con cita del 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 adopcidn 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 a respecto que: «Cabe que la
especia naturaleza del juicio criminal impide que puedan considerarse —a diferencia de
lo que acontece en el procedimiento civil- limitadas |as facultades jurisdiccional es 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, el a quo se ha apartado sin expresar fundamentos suficientes de las
normas legales aplicables al caso que 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, lo 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 o0 so pretexto de su desarrollo,
pueda afectar os derechos individuales del imputado, fuera de los casosy de los limites
gue la Constitucion autoriza.-

/1118.-- “El ministerio de la defensa, en €l gercicio de sus funciones, debe velar para que
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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.- - - - - - -
----- “La mayor labor de toda asistencia técnica sera contradecir la imputacion. En
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 €l 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 e caso de los Defensores Oficiales), no sélo paracon €l
asistido, sino también para con las demas partes del proceso

/1119.- 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 el derecho, y tiene el dominio del litigio,
todavez que es €l que establece la estrategiade 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,
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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\'necesaria la presencia del defensor en oportunidad de
llevarse a cabo tales audiencias, a los efectos de controlar su legalidad, |a calidad del
interrogatorio, como también la

11120.- posibilidad de efectuar |as preguntas que considere pertinentes y utiles... Esto
por cuanto, depende por cierto de cada caso, serala manifestacion juramentada que mas
incriminacion generara contra la situacion procesal de[l imputado ...], toda vez que fue
ellala que soporto el episodio, y por tanto proporcionara circunstancias de tiempo, lugar
y modo gue ninguna persona mas ofrecerd. A raiz de ello, el defensor debera controlar
gue 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, la declaracion de lavictima mediante € sistema de camara Gesell [...],
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
de cargo (art. 18 C.Nac.)” .-

----- ¢) De laimposibilidad de control —por parte de la defensa- de las declaraciones en
camara Gesell no se deriva que estas sean nulas, sino que impide considerarlas
irreproducibles porque, aplicando aquel precedente a las constancias de la causa, se
advierte que, aunque el magistrado instructor instrumento la produccion de la prueba en
atencion a sus requisitos formales, dado lo establecido en la Sentencia 155/08
STJRNSP, tal modalidad probatoria puede diferenciarse en irreproducible o
reproducible. Si

/1121.- parala hipotesis de cargo se entiende que determinada prueba es irreproducible -
por tanto, que valdra para el debate larealizada en lainstruccion-, el nicleo minimo que
debe ser resguardado es el aseguramiento a imputado de una defensa efectiva -no solo
formal-, pues sera en la etapa preparatoria del juicio donde podra controlar y contradecir
la prueba, que asi quedara registrada o transcripta en un acta (conf. Se. 37/11
STIRNSP).- - - - - -
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----- Por lo tanto -en el caso-, es insuficiente la notificacion a la defensa horas antes de
gue se realice la prueba, sin que conste una entrevista con aquel o alguna circunstancia
procesal que dé cuenta de una posibilidad de controlar e intervenir efectivamente en la
declaracion especial de los menores para que la prueba pueda calificarse de
irreproducible.- - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- Es que, como ha sostenido este Cuerpo en anterior oportunidad, se trata de medidas
aplicables a |a declaracion de los menores de dieciocho afios, sujeta a determinados
resguardos y garantias -art. 229 C.P.P.-, que asi realizada es un acto definitivo e
irreproducible a que los defensores tienen derecho a asistir segun prevé el art. 185 del
rito, modificado por la norma mencionada (conf. Se. 155/08 y 212/09 STIRNSP).- - - - -
----- Resulta evidente que las manifestaciones de los menores, por no reunir las
condiciones previstas por la normativa, no constituyen la declaracion testimonial
especial irreproducible y, en caso de ser necesario, debian reeditarse con el fin de
asegurar al imputado y su defensa la posibilidad de controlar la principal prueba de
cargo.- -

11122.--d) De las constancias del proceso surge que el doctor Jorge O. Crespo asumio
como defensor del imputado poco después de las declaraciones en camara Gesell, fue
quien lo asistio en la declaracion indagatoria (en la que desconocio un hecho y del otro
refirid que la conversacion fue diferente y que no hubo tocamientos) y apelo el
procesamiento, y es el mismo defensor que se notifico de la requisitoria de elevacion a
juicio y de la providencia del ofrecimiento de prueba (el Fiscal de Camara solicitd
incorporar por lectura las camaras Gesell y los informes psicolégicos), sin realizar
planteo o peticion aguna.- - -

----- Es mas, el defensor ninguna impugnacion realizé respecto del ofrecimiento de
prueba del fiscal y ni siquiera en el debate solicito la declaracion de los menores;
simplemente se conformd con plantear 1a nulidad de las declaraciones y la oposicion a
su incorporacion por lectura- - - - - - == - == - - - - - - oo oo

----- Asi, se advierte que el defensor y el imputado tuvieron a su disposicion la
posibilidad de solicitar el control de la prueba de cargo durante aproximadamente un
ano y medio (desde laindagatoria hasta €l ofrecimiento de prueba de la etapa de juicio).
En todo ese tiempo no solicitaron ni realizaron acto procesal que siquiera insinuara la
intencidn de que los menores realizaran una nueva declaracion con su control .- - - - - - -
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------ El proceso penal se integra con una serie de etapas a través de las cuales y en
forma progresiva se tiende a poner al juez en condiciones de pronunciar un veredicto de
absolucién o de condena; y por ello cada una de esas etapas

11123.- constituye el presupuesto necesario de la que le sigue, en forma tal que no es
posible eliminar una de ellas sin afectar la validez de las que |le suceden. Sobre el
particular, el respeto de la defensa en juicio supone la observancia de las formas
sustanciales relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia, y el principio de
progresividad impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, pues la
preclusion protege aquellos actos que han sido cumplidos respetando las formas que la
ley establece (conf. CSIN en “MATTEI”, 272:188; “ALVAREZ”, 328:374; “OLMOS’,
329:1447; “M.J.A.", 330:4539; “MOYAL?2, 330:4539; “SALGADO”, 332:1512 y
“FIZMAN?”, 332:1492, entre otros).- - - - - - == - == - == === == - - - - -

----- e) En conformidad con lo expuesto, el imputado no tuvo posibilidad real de
controlar o confrontar la principal prueba de cargo a momento de realizarse las camaras
Gesell (sea por defensaformal), circunstancia que, si se hubiera mantenido durante todo
el proceso, determinaria una afectacion al art. 18 de la Constitucion Nacional y, por
tanto, constitutiva de una nulidad absoluta.- - - - - - - -

----- Esas camaras Gesell que se realizaron con los requisitos legales pero sin
posibilidad de defensareal y efectiva eran testimoniales reproducibles, en virtud de lo
cual el imputado y el defensor tuvieron durante el proceso la posibilidad real de
controlar o confrontar las pruebas de cargo, y solo debian manifestar interés y
solicitarlo. Que asi no o hicieran (muy probablemente por estrategia procesal) no afecta
lavalidez de las pruebas realizadas e incorporadas al debate.- - - ----------------
11124.--f) Por lo dicho, las concretas particul aridades de la causa denotan la ausencia de
sustento juridico paralaretrocesion del juicio a una etapa ya superada. En este sentido,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “NOCENTE” -Fallos 314:1399, del
05/11/91-, sostuvo que “el principio de progresividad y el de preclusién reconocen su
fundamento en motivos de seguridad juridica y en la necesidad de lograr una
administracion de justicia rapida dentro de lo razonable, evitando asi que |os procesos
se retrotraigan a etapas ya superadas y se prolonguen indefinidamente”, con perjuicio
para la victima gue se ve privada del derecho a unajusticia efectiva, como asi también
para el imputado en tanto la dilacion injustificada de un juicio penal atenta contra la
garantia constitucional de la duracion razonable del proceso (Se. 212/09 STIRNSP).-
----- g) Por ultimo, la defensa argumenta la aplicacion analogica de la Se. 212/09
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STJRNSP para solicitar la nulidad del fallo atacado; por su parte, la sefiora Fiscal
General subrogante y la sefiora Defensora General aegan lainaplicabilidad de equiparar
el sub examine con la situacion tratada en la Se. 37/11 SITNRSP (en laque se aplico la
doctrinadelaSe. 212/09 STIRNSP).- - - - - - - - - - - - -

----- Como surge de los fundamentos precedentes, para la resolucion del sub lite hemos
considerado y aplicado la doctrina fijada por este Superior Tribunal de Justicia en los
fallos 212/09y 37/11, en lo pertinente y en cuanto su analogia permite.- - - - - - - - - - - -
----- Sobre tal base, destacamos que en la Sentencia 212/09 existio unaimposibilidad de
control de la prueba durante

11125.- todo el proceso, a diferencia del presente caso, en que la defensay el imputado
tuvieron la posibilidad de confrontar los testimonios de cargo y no lo hicieron porque
asi lo decidieron, escogiendo la estrategia defensiva de solamente pedir la nulidad
(ademas de valorarlas luego de haber visto losDVD -v. fs. 315-) .- - - - - - - - - - - - -

----- Por otra parte, en la Se. 37/11 STIRNSP se advierte una sustancial diferencia
procesal, en virtud de que en ese caso |a Fiscalia de Camara omiti6 ofrecer como prueba
las declaraciones en camara Gesell (DVD).------------

----- 5.- Conclusion:- - ------------------

----- En conformidad con todo lo expuesto, habiendo existido |la posibilidad de
examinacion que exige que el imputado haya tenido una oportunidad adecuada y
apropiada para desafiar y cuestionar a los testigos que hicieron declaraciones en su
contra (conf. art. 18 C.Nac.), proponemos al Acuerdo rechazar €l recurso de casacion
interpuesto por e sefior defensor particular doctor Jorge O. Crespo en representacion de
H.LL.R., con costas. NUESTRO VOTO.- - - - - El sefior Juez subrogante doctor

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Rechazar €l recurso de casacion interpuesto afs.

------- 364/377 de las presentes actuaciones por e doctor
11126.- Jorge O. Crespo en representacion de H.LL.R., con costas.- - - - - - - ------ - - -
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