STJSL-S.J. – S.D. Nº   019 /15.-

---En la Ciudad de San Luis, a los treinta y un días de marzo de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ - Ausente en este acto el Dr. FLORENCIO DAMIAN RUBIO, por encontrarse en uso de Licencia - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “PERNAS, GUSTAVO - CORRUPCION DE MENORES - JUICIO ORAL - RECURSO DE CASACION”. IURIX Nº 75343/10.-
Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. LILIA ANA NOVILLO, OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ.- 
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el art. 428 del Código Procesal Penal?
III) En caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

A  LA  PRIMERA  CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA  NOVILLO  Dijo: 1) Que a fs. 564 y vta., comparece el abogado defensor de Gustavo Adolfo Pernas,  e interpone recurso de casación contra la Sentencia Definitiva condenatoria de fecha 23/05/13 (fs.528/563 y vta.), dictada por la Excma. Cámara en lo Penal y Correccional de la Tercera Circunscripción Judicial, solicitando la nulidad de la misma, o la mutación de la calificación por la del art. 128 del Código Penal.
2) Que a los efectos de la admisibilidad del recurso, esto es, la aptitud formal del acto impugnaticio, derivada de la concurrencia de los requisitos necesarios, para provocar el juicio de casación y la sentencia del Tribunal de recurso, se observa que ha sido interpuesto y fundado en término contra una sentencia definitiva de Cámara, estando eximido de efectuarse el depósito de rigor, en virtud de lo dispuesto por el art. 431 del C.P. Crim., siendo en consecuencia formalmente procedente.
Por lo expuesto, VOTO a esta PRIMERA CUESTION por la AFIRMATIVA.
Los Señores Ministros Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que  a fs. 570/590, la defensa funda el recurso, alegando que la sentencia es totalmente arbitraria, carece de razonabilidad, de falta de motivación y motivación contradictoria. 
Manifiesta que, es irrazonable pensar, que el hecho de que la niña haya visto un video pornográfico, el imputado fuera el autor de actos físicos de corrupción. Que en todo caso, admite la tipificación del art. 128 del C.P. y no del art. 125, correspondiendo valorar en forma distinta la calificante.
Cuestiona los dichos de la menor en la Cámara Gessel,  por no haber permitido a esta defensa impugnar las preguntas o repreguntar, denotando una parcialidad manifiesta por parte de la persona que entrevistaba a la menor. 
Agrega, la inexistencia de declaraciones testimoniales incriminantes y la errónea interpretación de los argumentos de la defensa, al encuadrar el hecho en un tipo legal que no corresponde, ya que el procesado no realizó ninguna práctica sexual como exige el tipo, omitiendo merituar bajo la sana crítica, los argumentos defensistas, que sostenía el tipo básico de agresión sexual sin acceso carnal. 
2)  Que a fs. 599/601, contesta traslado la Defensora de Menores e Incapaces, del Juzgado de Competencia Múltiple de la Tercera Circunscripción Judicial, solicitando el rechazo del Recurso de Casación, por las razones que expone. 
Que a fs. 603/609, contesta traslado la particular damnificada, solicitando el rechazo del recurso y la aplicación, al Dr. Mercau, de las sanciones disciplinarias dispuestas en el art. 73 y  Ss. del C.P. Crim.
3) Que a fs. 629/630 y vta., el Sr. Procurador General emite dictamen postulando el rechazo de la casación articulada, cuyos fundamentos doy por reproducidos en honor a la brevedad.
4) El Recurso de Casación ha sido definido como el medio de impugnación por el cual, por motivos de derecho específicamente previstos en la ley, una parte postula la revisión de los errores jurídicos, atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta aplicación de la ley sustantiva, o la anulación de la sentencia y una nueva decisión, con o sin reenvío, a un nuevo juicio. (Cfr. TRATADO DE LOS RECURSOS, Tomo III, Recurso de Casación Penal, por Jimena Jatip, Págs. 39/82. Ed. Rubinzal Culzoni).
Calamandrei, en su obra "Estudio sobre el Proceso Civil", Ed. Bibliográfica Argentina, B.A. 1961, afirma que: "el recurso de casación es una acción de impugnación que se propone ante el órgano jurisdiccional supremo para obtener la anu​lación de una sentencia de un juez inferior que contenga un error de derecho en la decisión de mérito".
Sin perjuicio de ello, ahora con el alcance del nuevo Recurso de Casación surgido de la sentencia de la Corte Suprema en “Casal Matías Eugenio”, del 29/9/2005, según la cual, después de la reforma constitucional de 1994 (Cfr. Art. 75 inc. 22) y teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional (en particular “HERRERA ULLOA”, 1994, de La Corte Interamericana de Derechos Humanos), todo condenado tiene derecho a recurrir la sentencia para que un tribunal superior revise integralmente los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba del hecho, con el único límite de los que están íntimamente ligados a la inmediación real.
La Corte remarcó que la norma procesal que regula el Recurso de Casación (art. 456 en la Nación,  arts. 428/429 entre nosotros), no restringe el alcance de la casación, entendida de este modo, sino que había sido interpretada restrictivamente, y por ende de modo inconstitucional, y por ello no declaró su inconstitucionalidad, sino que estableció cual era el criterio con que debe ser interpretada.
5) Sentado lo anterior, adelanto que comparto y hago mío el dictamen del Sr. Procurador General de fs. 629/630 y vta.
Que de los fundamentos del recurso intentado, surge que, los agravios del recurrente se centran básicamente, en la errónea valoración efectuada por la Excma. Cámara, de las pruebas producidas y en la omisión de considerar aquellas que permiten desacreditar el accionar del imputado, o recalificar el delito. 
Entrando en el estudio de las cuestiones planteadas, leída y analizada el acta del debate oral, fs. 487/527, y los fundamentos de la sentencia , fs. 528/563 y vta. de fecha 23/05/13, debo decir, que es correcta la apreciación realizada por la Excma. Cámara, del plexo probatorio, resultando inatendibles los agravios de la defensa.
Que en efecto, quedó comprobado en autos, el comportamiento intencional y obsceno del imputado, que con la muestra de imágenes pornográficas, sexo explícito, acompañadas con la expresión “MIREN, ASI SE HACE EL AMOR”, a niños de escasa edad, supone sin duda una conducta perniciosa e irresponsable, que encuadra en la calificación del art. 125 2° párrafo del Código Penal, como lo sostienen los Sres. Camaristas.
Surge por demás motivada la sentencia de la Excma. Cámara, de fecha 23/05/13 (fs.528/563 y vta.), cuyos argumentos acompaño, en cuanto que la promoción o facilitación de la corrupción de menores,  implica la potencial perturbación del desarrollo sexual de la víctima, siendo suficiente el peligro de que ello suceda. Basta la simple exposición de la víctima a la ejecución de los actos depravados para crear una situación de peligro concreto, para el bien jurídico tutelado.
“La corrupción de menores es un delito formal de peligro, en el que el ilícito se consuma con la sola realización de los actos objetivamente idóneos para depravar; ya que a los fines de determinar la tipicidad del artículo 125 del Código Penal no importa que el sujeto pasivo no se corrompa, siendo suficiente el peligro de que ello suceda”. (Cfr. SCBA B3287673, TC0005 LP 55193 RSD-464-13 S 03/10/2013. www.scba.gov.ar, Acceso: 9/12/14). 
Que en relación a ello, no se requiere para la configuración del tipo legal endilgado, el acceso carnal a la víctima. El mismo no es presupuesto del delito de corrupción de menores, como lo entiende la defensa.
“El requisito del acceso carnal no es exigido por el tipo penal previsto en el art. 125 del Código Penal”. (Cfr. SCBA, 
B65333 LP P 53157 S "G.,A. s/ Corrupción", 18/11/1997,www.scba.gov.ar,  Acceso: 9/12/14).

Lo mismo, que todo acto en perjuicio de un menor de edad (abuso sexual simple, gravemente ultrajante, con acceso carnal, etc.), podrá, o no, facilitar o promover su corrupción, eso dependerá de las características propias del hecho y del despliegue de su autor, la aptitud de que el atentado contra la integridad sexual tenga el alcance del art. 125 C.P., según pueda interferir, o no, en el desarrollo psicosexual del menor.
En el juicio oral, quedó demostrado que el reo no abusó ni tuvo acceso carnal con la menor, pero su conducta permisiva, no proteccionista, la facilitación del material pornográfico, que sabía tenía en su teléfono y la expresión concreta dirigida a la menor (“miren, así se hace el amor”), produjo en ella una alteración y trauma psicológico, que quedó comprobado con el informe de la Lic. Olga B. Pinto del Cuerpo Auxiliar, a fs. 74/75.
Se acredita, por la corta edad de la menor, la intención del acusado de desviar el sano sentido de la sexualidad, en cuanto basta para la consumación del delito, la realización de una sola acción, objetivamente idónea, para depravar, no siendo necesario que efectivamente se corrompa el sujeto pasivo. 
En el caso de una niña de seis años, se protege el derecho de no sufrir interferencias de terceros en su normal desarrollo sexual, al mostrar prácticas sexuales, que por sus características objetivas prematuras, resultan idóneas para depravar a la víctima.
El derecho del niño a esta protección está en la base de la Convención  sobre los Derechos del Niño. En su preámbulo se establece, con cita de la Declaración de los Derechos del Niño que éste "por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento". Los Estados Partes han asumido, por la Convención, el deber de garantizar "en la máxima medida posible, la supervivencia y de desarrollo del niño" (art. 6.1). Esa protección incluye la promoción mediante la educación de "la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus posibilidades" (art. 29.1, letra a). El segundo indica a los Estados Partes, a que adopten "todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño, contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual, mientras el niño se encuentra bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo" (art. 19.1). 
Existe pues, una correlación entre el derecho del niño, al desarrollo de la personalidad, hasta el máximo de sus capacidades y la obligación del Estado, no sólo de asegurar la educación a ese fin sino de implementar todas las medidas para evitar malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual.
El ilícito contra la integridad sexual, contemplado en el artículo 125 del Código Penal, tiene por bien jurídico, protegido la intangibilidad o indemnidad sexual, entendida como el derecho a un desarrollo de la sexualidad progresivo y libre de injerencias indebidas. Por ello, lo que se reprime es la influencia negativa en el libre crecimiento sexual de las personas, la que se produce con la realización de actos sexuales prematuros, excesivos o perversos.    
“El bien jurídico protegido por la figura prevista en el Art. 125 del C.P. es el desarrollo normal de la sexualidad, protege el candor, la inocencia o ineptitud por falta de madurez mental para entender el significado fisiológico del acto”. (Cfr. Sosa, Manuel Alberto s/ Recurso de Casación /// Cámara Nacional de Casación Penal Sala III (denominación anterior al art. 13, Ley N° 26371, B.O. 30/05/2008); 09-03-2007; Boletín Secretaría de Jurisprudencia de la CFCP; RC J 12766/10. Rubinzal Culzoni. Acceso: 9/12/14).
Entre los actos, con entidad corruptora, se cuentan no sólo la ejecución de actos sexuales sobre la víctima, sino también “la exhibición de imágenes pornográficas a menores de edad, donde se recrean relaciones sexuales entre adultos, o entre adultos y menores” (Cfr. STS, Sala Penal Resolución N° 913/06, del 20/09/06); o la realización de exposiciones de naturaleza sexual (consejos, enseñanzas, etc.). (Cfr. Código Penal Comentado. Gustavo Eduardo Aboso. ED. IB de F. Año 2014. Pág. 610); por lo que queda, a mi criterio, configurado en el caso, el delito del art. 125  2° párrafo del Código Penal.
Por otra parte, encuentro debidamente motivada la condena que se sustenta en los dichos de la menor, manifestados en la Cámara Gessel, teniendo en cuenta que la incorporación, en el proceso penal, del testimonio de los menores obedece a un principio fundamental de raigambre constitucional, el "interés superior del niño". 
Al respecto, se encuentra acreditado, a fs. 69 de autos principales, la participación en la Cámara Gessel del entonces defensor del imputado,  Dr. Jorge Amaya, por lo que se desestima el agravio del recurrente en este punto, cuyo derecho de defensa le fue garantizado.
Que ante lo dicho, y a fin de no ser reiterativa ni redundante, estando al amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial, efectuado por la Excma. Cámara sobre el tema, concluyo confirmando la sentencia impugnada.
6) Que en consecuencia, el recurrente no logra demostrar el absurdo que autoriza a revisar lo resuelto, atento que la mentada sentencia tiene suficientes fundamentos, que la avalan como acto judicial válido y se adecua a las circunstancias comprobadas de la causa.

Que al respecto, es jurisprudencia pacífica de la CSJN y del Superior Tribunal que: “... al contar el pronunciamiento impugnado con fundamentos suficientes, al margen de su acierto o error cabe concluir que no corresponde hacer lugar a la tacha de arbitrariedad formulada, pues tal doctrina no autoriza a sustituir el criterio de los jueces de las instancias ordinarias por el de este Tribunal”. (Cfr. Fallos 297:235 y 181; S.T.J.S.L “Castelli Oscar Roque c/ De-Cre-Mer  y Centro de Comercio e Industria de la Ciudad de Villa Mercedes - Habeas Data - Medida Autosatisfactiva - Dilig. Preliminar - Recurso de Queja”, 5-10-05 entre otros).

Que la fuerza convictiva, del material probatorio utilizado, fue extraída por los juzgadores, no sólo de su contenido, sino del modo en que los testigos respondieron al interrogatorio, y de las demás circunstancias que pudieron ser apreciadas en el debate, por lo que en la valoración de la prueba no se ha hecho otra cosa que ejercer legítimamente la facultad que la ley otorga,  a los  jueces del juicio, para establecer el mérito de las mismas.
 Este análisis lleva a sostener que “....está excluido del control de la corte de Casación el ejercicio de los poderes discrecionales del Juez de mérito, siempre que sean ejercidas dentro de los límites de la autorización legal” (Cfr. De la Rua, Fernando - Recurso de Casación, p. 312).
Que por otra parte, se debe observar que la finalidad de carácter general, que reviste el Recurso de Casación, es conseguir la uniformidad de la jurisprudencia y la finalidad específica, es la de obtener la nulidad de una sentencia, por errónea aplicación o interpretación de la norma legal sustantiva en el caso concreto fijado en sentencia definitiva por el Tribunal de mérito, lo que no acontece en la causa.
Que el fallo atacado ha realizado una correcta valoración de los hechos y de la prueba, no ha vulnerado las garantías constitucionales de defensa en juicio y debido proceso del imputado, por el contrario, se han consignado suficientes las razones que llevan a determinar las conclusiones expresadas.
Por lo expuesto, se concluye, que en la sentencia bajo recurso, se ha efectuado una correcta aplicación del derecho, ya que del examen exhaustivo de la causa, surge acreditada la autoría y responsabilidad penal de Gustavo Adolfo Pernas por el delito de corrupción de menores (art. 125 Código Penal), en perjuicio de la menor, correspondiendo rechazar el recurso intentado. 
Por ello, VOTO a esta SEGUNDA CUESTIÓN por la NEGATIVA.
Los Señores Ministros Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA  y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta SEGUNDA CUESTIÓN.-

A LA TERCERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO  Dijo: Que atento a la forma en que se ha votado la cuestión anterior, no corresponde su tratamiento. ASI LO VOTO.-
                                                                                                  ///…

///…

Los Señores Ministros Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO  y  votan en igual sentido a esta TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, Dijo: Que corresponde Rechazar el Recurso de Casación intentado, confirmando la Sentencia recurrida. ASI LO VOTO.
Los Señores Ministros Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO  y  votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO  Dijo: Que corresponde que las costas se impongan al recurrente vencido. ASI LO VOTO.
Los Señores Ministros Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO  y  votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, marzo treinta y uno de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el Recurso de Casación intentado, confirmando la Sentencia recurrida.-

II) Costas al recurrente vencido.-
REGISTRESE y NOTIFIQUESE.-

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO  y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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