STJSL-S.J. – S.D. Nº 114/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a tres días de diciembre de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA – Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA -, para dictar sentencia en los autos: “RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: “ARRIETA, IVÁN GUSTAVO - ABUSO SEXUAL - DAMNIF. VARGAS MIRNA LORENA (G)” - IURIX INC. Nº 13323/1.-
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. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ.- 
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el Art. 428 del Código Procesal Criminal?

III) En caso afirmativo 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 el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: 1) Que a fs. sub. 1 y vta., se presenta la Defensora de Cámara del condenado, IVÁN GUSTAVO ARRIETA, e interpone recurso de casación, el que es fundado a fs. sub. 3/sub. 14 vta., contra la sentencia sin número de fecha 03/08/13, dictada por la Excma. Cámara en lo Penal Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, obrante en los autos principales sin número de fojas, y que resolvió declarar culpable a su defendido como autor penalmente responsable de los delitos de abuso sexual con acceso carnal -art. 119 3º párrafo del Cód. Penal- y de abuso sexual simple (art. 119  1º párrafo del Cód. Penal), en calidad de autor (art. 45 del Cód. Penal); ambos hechos en concurso real, condenándolo a sufrir la pena de ocho años de prisión, accesorias de ley y costas procesales, proponiendo su inmediata detención y alojamiento en el Servicio Penitenciario Provincial. 

2) Que corresponde en primer término, efectuar el pertinente análisis a los fines de determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos establecidos por la normativa vigente en punto a la admisibilidad del recurso en cuestión.

A interponer el recurso la Srita. Defensora destaca, que la sentencia recurrida no fue oportunamente publicada en el despacho diario, como tampoco fue notificada por cédula, lo cual condujo a que la defensa técnica se notificara personalmente, de la misma, el día 13/08/13, fecha en que interpuso también el recurso de casación. 

Analizadas las constancias del expediente principal que a la vista se tiene, y consultado el sistema IURIX, se observa que efectivamente la Sentencia dictada en autos fue firmada digitalmente por la Sra. Presidente de la Excma. Cámara en lo Penal Nº 1 con fecha 06/08/2013 a la hora 13:01, y la misma no fue publicada en la lista de despacho diario de la Excma. Cámara, a la fecha de interposición del recurso de casación (13/08/13), por lo que el recurso ha sido interpuesto y fundado en término. Asimismo, ataca una sentencia definitiva de un tribunal competente, encontrándose el recurrente exento del depósito judicial conforme al art. 431 del Cód. Procesal Penal. La casación se interpone a los efectos de asegurar al imputado el derecho al recurso y a la doble instancia, expresamente admitido por la CSJN a partir de los autos “Casal” y “Giroldi”.

En consecuencia, debe considerarse en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el inc. a) del art. 442 del código de rito, que el recurso articulado deviene formalmente procedente. 

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: 1) De los antecedentes de la causa surge que por Sentencia de fecha tres de agosto de 2013 se declara culpable a IVÁN GUSTAVO ARRIETA de datos y circunstancias personales obrantes en autos, como autor penalmente responsable de los delitos de abuso sexual con acceso carnal-art. 119 3º párrafo del Cód. Penal-, un hecho en calidad de autor, y de abuso sexual simple (art. 119   1º párrafo del C.P.) un hecho, en calidad de autor (art. 45 del Cód. Penal). Ambos hechos en concurso real, condenándolo a sufrir la pena de ocho años de prisión, accesorias de ley y costas procesales, proponiendo su inmediata detención y alojamiento en el Servicio Penitenciario Provincial. 

Manifiesta la defensa, que a partir de la reforma constitucional del año 1994, que le asignó jerarquía supralegal a determinados pactos internacionales de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 CN), comenzó a tener desarrollo la práctica judicial en la interpretación de las garantías consagradas en esos sistemas de protección supranacional, y fundada en la necesidad de afianzar los valores de justicia y seguridad, se establece el llamado “doble conforme”, que posibilita un nuevo examen de la cuestión que desarrolla un órgano pluripersonal. 

Que en el actual régimen del recurso de casación, con las limitaciones de los arts. 114, 428, 429 y 432  la amplitud de la revisión sobre hechos y derechos que exige la garantía del debido proceso, no puede llevarse a cabo. Ante ello la Corte Suprema de Justicia de la Nación viene entendiendo desde “Casal” (septiembre de 2005) al recurso de casación, como una vía de impugnación mas abierta, desarticulando la extensión limitada y extraordinaria que tradicionalmente se le asignara, ampliando su extensión hasta el cumplimiento de la garantía involucrada.

En el punto II.-VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. INDETERMINACION DE LA PLATAFORMA FÁCTICA Y JURÍDICA, manifiesta la defensa que el hecho imputado en la indagatoria y en el procesamiento, no es el mismo que el de la requisitoria fiscal que imputa un concurso real de delitos, vulnerando de este modo la congruencia que debe imperar en todo proceso penal, lo cual se consolida definitivamente con la sentencia condenatoria. Que a fs. 74, se dispone el dictado del auto de instrucción de sumario, en cuyo punto 2 se ordena el llamado a indagatoria “en orden al delito de abuso sexual gravemente ultrajante Art. 219 2º ap del C.P.”; es decir, no se invoca ningún concurso de delitos sea real o ideal, quedando en evidencia entonces que sólo se imputaba UN SOLO DELITO referido necesariamente a UN HECHO. 

Sostiene que a fs. 85, se produce el acto de indagatoria donde se encuentra el primer vicio de orden procesal vinculado al modo en que el Juzgado da a conocer los hechos al imputado, sin reparar concretamente en las circunstancias particulares del caso, lo que culmina con una deficiente descripción de la plataforma fáctica imputable en ese acto. Alega que el Juzgado se ha limitado a señalar piezas obrantes en autos, sin dar lectura a las mismas, como tampoco ha procedido a delimitar, en forma pormenorizada “los hechos”, máxime cuando no hubo un llamado a indagatoria por un concurso de delitos vinculado a una pluralidad de hechos.

Alega, que en el auto de procesamiento de fs. 167/170, se sigue la misma línea deficiente de imputación; en los considerandos se refiere a  “los hechos” a través de una mera descripción de las piezas obrantes en autos individualizando los fojas pertinentes, para luego ordenar el procesamiento de Iván Gustavo Arrieta en orden al delito de abuso sexual gravemente ultrajante. Que llevado el auto de procesamiento a revisión de la Cámara Penal Nº 1, con motivo de la apelación interpuesta por la defensa, sigue también la misma redacción y merituación de los hechos, para luego “hacer lugar parcialmente al recurso de apelación MUTANDO la Calificación Legal en el Art. 119 en su primer párrafo del C. Penal”. Es decir, muta la calificación legal, vinculada a un solo hecho, y ese cambio de calificación importó la libertad de Sr. Arrieta y la calificación legal dada al ÚNICO hecho del procesamiento; descarta el acceso carnal. 

Agrega que ello, no obstante la acusación fiscal de fs. 231/236, formuló requerimiento por DOS HECHOS en CONCURSO REAL, en los términos del art. 55 del C.P.; he aquí entonces el agravio y la variación de la plataforma fáctica sentada en el auto de instrucción de sumario, declaración indagatoria y cambio de calificación legal, lo cual fue introducido al momento de las preliminares, sin resultado favorable para la defensa. 

Destaca que, el planteo defensista fue desestimado por la Excma. Cámara, lo cual implicó la perpetración del vicio procesal durante todo el debate oral, que se vio incluso consolidado al momento de los alegatos, donde el particular damnificado incluso refirió a más hechos de los contenidos en la requisitoria del Sr. Agente Fiscal, y del Sr. Fiscal de Cámara. Sostiene que al momento de ser rechazada la nulidad de la indagatoria, se tuvo presente reserva de recursos formulados por la defensa, lo que conduce a que en esta instancia, por vía del recurso de casación, y en ejercicio del doble conforme, la defensa pretenda la revisión del vicio procesal señalado, declarando en consecuencia la nulidad del proceso penal, único remedio atendible a los efectos de asegurar la efectiva vigencia de las garantías del debido proceso y defensa en juicio, permitiendo con el retroceso de la causa al momento de la indagatoria, que tal acto pueda ser llevado con las formalidades compatibles con las garantías reseñadas. 

En el punto III.-OMISION DE VALORACION DE ELEMENTOS DE DESCARGO DECISIVOS, manifiesta la defensa que para el caso de que se desestime, en esta instancia, el planteo defensista en torno a la vulneración del principio de congruencia, la defensa debe entrar al análisis de los agravios provocados por la sentencia en torno a la valoración de la prueba, por apartarse de elementos de descargo esenciales, cuya valoración en consonancia con el reto de la prueba incorporada, impedían arribar a un estado intelectual de certeza para un veredicto condenatorio. 

Afirma que del análisis de la sentencia en crisis, se observa que la misma se fundamenta exclusiva y excluyentemente, en la prueba informativa adquirida a través de Cámara Gessel, cual es el testimonio de una niña, avalado según la sentencia, por los testimonios de las Licenciadas Samper y Urdampilleta, testimonios que analiza en forma parcial. Alega que se ha omitido declaraciones o aseveraciones fundamentales, introducidas en debate por la Lic. Samper, cual es, por ejemplo, que ella omitió indagar en la posibilidad de que el relato de la niña pueda haber sido construido en función de una fuente no traumática, como lo era el acceso a información de contenido pornográfico, extremo éste, que está debidamente acreditado a través del testimonio de la abuela materna de la niña (fs. 104/106, y debate oral). 

Agrega que, también omite valorar la Cámara la ausencia psíquica al momento de la entrevista en Cámara Gesell, es decir, trauma, según los dichos de la Lic. Samper en debate oral; extremo también advertido por la Lic. Urdampilleta a fs. 4/6, donde sostuvo a fecha 02/04/2008 que nota a la niña “tranquila en su relato, sin manifestaciones de angustia, miedo o ansiedad”, lo cual fue confirmado en este año por la Lic. Faustina Garro a través de informe pericial de fs. 316/317, donde se refleja la ausencia de secuelas de orden traumático sobre la menor; que en definitiva, las tres licenciadas en psicología son coincidentes en que no se registró, al momento del hecho ni tampoco últimamente, sintomatología psíquica de índole traumática vinculada al hecho.  

Destaca que, a pesar de la resistencia del particular damnificado para que la defensa indague sobre tal extremo, en debate quedó palmariamente acreditado la diferencia de valores entre la familia de las hermanas Vargas Mirna Lorena –madre de la menor- y la Sra. Vargas Carina Hilda -esposa del imputado-, y los viejos rencores entre las hermanas, con lo que se ha privado a las partes y al Tribunal de un elemento de prueba suficientemente idóneo para arribar al acierto o desacierto de la denuncia. 

Manifiesta que, la denunciante ejerce la función de policía, ante lo cual se presume que conoce las reglas del proceso penal, y la dificultad probatoria en orden a este tipo de delitos, cuya denuncia realizó varios meses después del momento en que refirió haber tomado conocimiento de los mismos, ello no obstante llamó la atención a la defensa el ofrecimiento intempestivo de la testigo SOSA ESTELA, quien parece ser la única persona, además de la denunciante, que escuchó a la niña en la primera oportunidad. Destaca que la denunciante incurre en serias y sucesivas contradicciones, las cuales se encuentran debidamente acreditadas, conforme las constancias de autos. Que si bien refiere la sentencia a lo esgrimido por la defensa en torno a dichas contradicciones, que las mismas se  refieren a “aspectos periféricos de los hechos que motivan el juicio”, lo cual se considera inexacto, pues demostrada la falsedad de la denuncia en alguna de sus partes, y que son varias por cierto, se revela la tendenciosidad de la denunciante, su ánimo injuriante, máxime en el contexto de rivalidades de vieja data entre las hermanas palpado en el debate. Alega que la Cámara Gesell ha omitido abordar estos temas cruciales, y que la defensa particular del Sr. Arrieta, oportunamente ofreció como prueba una nueva Cámara Gesell, lo cual no fue admitido por el Tribunal, frente a la oposición del particular damnificado.
En el punto V.-VALORACIÓN PARCIAL DE LA PRUEBA PSICOLÓGICA RELATIVA AL IMPUTADO, sostiene que en torno a la apreciación de las pericias psicológicas, el Tribunal ha empleado una disparidad de criterios según se trate del vinculado a la presunta víctima o del vinculado al imputado. Alega que en el primer caso, le otorga un valor absoluto, sin posibilidad de equívoco, y respecto del imputado el informe psicológico tiene un valor relativo, por tratarse de conductas humanas -cual si el relato en Cámara Gesell no lo fuera-, sosteniendo que de la ausencia de indicadores vinculados a la perversión sexual, “no puede concluirse lisa y llanamente en la imposibilidad de asumir una conducta reprochable”.

En el acápite VII.-SOBRE LA PENA IMPUESTA, sostiene que sin que signifique una contradicción implícita con los argumentos expuestos, solicita que para el caso que sean desatendidos los argumentos precedentemente expuestos, este Superior Tribunal valore la pena invocada por el Tribunal de Juicio, reduciéndola a su mínimo legal. Que exige el debido proceso y el derecho de defensa en juicio, que al imputado se le precisen detallada y circunstanciadamente no sólo las circunstancias agravantes y atenuantes meritadas, sino además como ellas han influido en el ánimo del sentenciante, al momento de determinar el monto de la pena, y el modo en que ha ido el tribunal apartándose del mínimo legal. Cita jurisprudencia que se tiene por reproducida y formula reserva de recurso extraordinarios de orden federal y provincial.   

2) Que fs. sub. 16, dictamina la Sra. Fiscal de Cámara, opinando sobre la elevación de los autos al Excmo. Superior Tribunal de Justicia.

3) Que a fs. sub. 20/sub. 23, obra Dictamen del Sr. Procurador General, quien considera que debe rechazarse en todas sus partes, el recurso articulado por la defensa de Iván Gustavo Arrieta, por los fundamentos que expone, y a los que me remito en honor a la brevedad. 

4) Como medida de mejor proveer, se ordena a fs. sub. 27, el traslado del proveído de fs. sub. 15 al particular damnificado, el cual queda notificado en fecha 17/06/15, según constancia de recepción de cédula de fs. sub. 28vta. 

5) 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. (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, 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 Cód. Procesal Criminal Provincial), 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.

6) Sentado lo anterior, adelanto que comparto in totum el dictamen del Sr. Procurador General de fs. sub 20/sub 23, ya que como bien se sostiene en el mismo, el recurso debe ser rechazado. 

En primer lugar, corresponde tratar el agravio relativo a la violación al principio de congruencia expuesto por la Srita. Defensora de Cámara del condenado en autos, al plantear el primer motivo de agravio. 
Se tiene dicho, que el llamado principio de congruencia deriva de la garantía de defensa en juicio establecida en el art. 18 de la C.N., y exige que medie correlación o identidad entre el hecho imputado, en las sucesivas etapas procesales y el establecido en el veredicto y la sentencia, para así evitar la sorpresa procesal que supondría la alteración de la plataforma fáctica al momento de sentenciar, y con ello, el perjuicio que tal circunstancia supondría para las posibilidades de defensa. 

Para ello es condición, que se trate del mismo hecho o plataforma fáctica, de lo contrario, dice el art. 358 del C.P. Crim. en su último párrafo, que “si resulta del debate que el hecho es distinto del enunciado en tales actos, el Tribunal dispondrá la remisión del proceso al Ministerio Fiscal”. (STJSL-S.J. Nº 37/08 de fecha 27/05/2008 “VOGEL JONATAN LUCAS  s/ RECURSO EXTRAORDINARIO DE INCONSTITUCIONALIDAD y NULIDAD – RECURSO DE QUEJA”, Expte. Nº 18-V-2003.). El subrayado es propio. 

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se expidió en el fallo “Fermín Ramírez vs. Guatemala” (sentencia del 20/06/05) y entendió, que en el caso el Tribunal había resuelto afectando la congruencia. Así, determinó que la incongruencia se produjo cuando el Tribunal en la sentencia cambió la calificación jurídica del delito y dio por establecidos hechos y circunstancias nuevos, que no habían sido considerados en la acusación ni en el auto de apertura a juicio.
Cabe recordar, siguiendo autorizada doctrina, que la congruencia importa la correlación entre la imputación y el fallo. En palabras de Maier, “la reglamentación rigurosa al derecho a ser oído (…) no tendría sentido sino se previera, también, que la sentencia solo se debe expedir sobre el hecho y las circunstancias que contiene la acusación, que han sido intimadas al acusado y, por consiguiente, sobre aquellos elementos de la imputación acerca de los cuales él ha tenido oportunidad de ser oído; ello implica vedar que el fallo se extienda a hechos o circunstancias no contenidos en le proceso que garantiza el derecho de audiencia.” (MAIER, Julio B.J Derecho Procesal Penal, Fundamentos, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires 1996, 2º edición, T.I, Pág. 568). 

Sin embargo, para que el defecto de información que se invoca en autos -ausencia de intimación sobre dos hechos- pueda cobrar operatividad en esta instancia y, en consecuencia, ser susceptible de ser casado por este Tribunal, corresponde verificar si el déficit de información existe verdaderamente y, en su caso, si provocó un verdadero perjuicio y cercenamiento al derecho de defensa en juicio.  

De modo tal que, más allá de hacer notar que el planteo en estudio constituye una redición de la cuestión preliminar, que introdujo la defensa de Iván Gustavo Arrieta al comienzo del debate, como al momento de formular su alegato -que fueron rechazados por el tribunal a quo-, es menester determinar si en el caso se verifica el defecto y el perjuicio enunciado por la defensa. 

Sentado lo anterior, en el presente caso, siempre el hecho objeto del proceso fue el mismo, por el que se victimizara a la menor: delito de abuso sexual, lo que resultó modificado fue el encuadre legal de tal hecho. No se advierte que la crítica formulada por el recurrente tenga entidad para provocar un perjuicio, y por tanto, afectar el derecho de defensa del imputado. 

En el Acta de la declaración indagatoria a fs. 85 se hace constar que “…Le hace conocer al prevenido los hechos denunciados: Denuncia de fs. 2, ratificación de fs. 7, resultado de estudio psicológico de fs. 4/6, acta de nacimiento de la menor de fs. 9, estudio psicológico de fs. 20 y estudio psicológico elevado por al Lic. María Gladys Samper como resultado de la entrevista practicada en Cámara Gesell. De estos hechos se le reprochan su autoría  advirtiéndole que esta en plena libertad de declarar…”, por lo que el imputado declara sobre los dos hechos, siendo asistido por su abogado defensor, y dando su versión sobre los mismos; tanto de lo ocurrido en el domicilio que compartía con Carina Vargas, tía de la menor, el día en que ésta fue dejada al cuidado del declarante y su pareja, como así también dio su versión de los hechos acontecidos durante el viaje a La Florida (ver fs. 85 y vta). 

Dicha circunstancia, confirma la ausencia de afectación a la garantía de defensa en juicio (art. 18 C.N.), en tanto revela el conocimiento de Iván Gustavo Arrieta sobre los alcances de los hechos atribuidos y, al mismo tiempo, su concreta posibilidad de refutar la imputación en pleno ejercicio de su derecho de defensa en juicio material. 

Debe recordarse que, “el hecho no es fijado estáticamente por la acusación en su identidad, sino que es susceptible de modificaciones”, en virtud de que el estado embrionario en que se confecciona el requerimiento de instrucción puede implicar un cierto grado de indeterminación respecto de algunos elementos de la imputación, los que solo se irán evidenciando con el transcurso de la correspondiente investigación” (Roxin, Claus, “Derecho Procesal Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2000 Pág. 161).  Durante la instrucción, el objeto es construido porque está siendo investigado y resulta modificable, hasta quedar fijo en la acusación. 

Ahora bien, en la acusación fiscal de fs. 231/236, el requerimiento es por dos hechos: abuso sexual con acceso carnal y abuso sexual gravemente ultrajante (art 119 primero, segundo y tercer párrafo), en concurso real. De tal modo, es posible entender que aunque el Ministerio Público Fiscal, efectivamente, incorporó en su requisitoria los dos hechos, ello no importó menoscabo alguno para el correcto ejercicio de la defensa en juicio. En efecto, lo señalado se trata de un extremo que integró la intimación respectiva, en la declaración indagatoria y que posibilitaba la defensa material. La plataforma fáctica de los hechos no se vio modificada. 

Más allá de los distintos juicios de subsunción legal provisorios, llevados a cabo durante la etapa instructoria, tanto por el Juez de grado como el Agente Fiscal y después, la Cámara de Apelaciones (…..), los dos hechos de abuso sexual por los que fue condenado se encontraron presentes en la intimación-descripción del hecho imputado en la indagatoria que se le formuló al inculpado al ser legitimado pasivamente en la causa.

La jurisprudencia ha sostenido que:

“Lo que resguarda el principio de congruencia está dado porque la sentencia que se dicte sea sobre el mismo hecho materia de acusación y que tanto la defensa como el imputado hayan podido tener conocimiento y de tal suerte, resistirla sin sorpresas. Más no necesariamente el hecho de la declaración indagatoria, o de la requisitoria fiscal en la elevación a juicio -y mucho menos su calificación legal- debe ser exactamente el mismo en la acusación bajo apercibimiento de transgresión a la aludida congruencia. Por el contrario, el límite resulta del hecho por el que se intima al imputado en la acusación, respecto del cual se habrá de defender (arg. art. 18, C.N.). De modo tal que si este límite ha sido respetado, la mentada violación no es tal. Máxime cuando el recurrente no logra demostrar que los hechos que comportan la materialidad ilícita del fallo difieren de modo sustancial de aquellos ponderados en el planteo acusatorio, y menos aun que resultare visible una discordancia fáctica de aspectos relevantes, no meramente accesorios o menores, entre lo expuesto en la acusación y en la sentencia de condena”. (SCBA LP P 99586 S 16/07/2014 “Acevedo, Miguel Ángel; Esquivel Barrionuevo, Víctor Carlos; Ruiz Dávalos, Miguel Ángel; Murgia Canteros, Juan José; Brandan Juárez. Amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y de nulidad contra Tribunal de Casación Penal -Sala I-", y acumuladas P. 100.465, "Ruiz Dávalos, Miguel Ángel y otros. Recurso de casación. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley Tribunal de Casación”. www.scba.gov.ar).-

“Es durante la etapa del juicio en la cual el principio adquiere su máxima expresión,  toda vez que con la acusación se fija con más rigidez el objeto del juicio y se establecen, ordinariamente, los limites cognoscitivos del tribunal durante el debate y la sentencia (art. 399 CPPN). Ello es así por cuanto durante el debate las partes se enfrentarán, en igualdad de armas, sobre la acusación, y en su ámbito se producirá y confrontará la única prueba que puede servir de base a la sentencia. De allí que en esta fase, la inamovilidad del objeto procesal sea cuasi absoluta-sin perjuicio de la eventual ampliación de la acusación en los caso del art. 381 CPPN. En la instrucción, el alcance del principio es distinto debido a que la investigación preliminar existe porque, por una parte, el órgano de la acción penal desconoce. El hecho objeto del procedimiento, para una eventual acusación, a cuya afirmación, en grado de sospecha, accede por afirmación propia o denuncia ajena, y porque, por la otra, resulta absolutamente necesario regular ese procedimiento jurídicamente para evitar la realización de medios de averiguación prohibidos o que signifiquen un menoscabo desmedido para la dignidad de las personas. De allí que durante este procedimiento el objeto resulta construido y es modificable, hasta quedar fijo en la acusación. La instrucción tiende a decidir y precisar la imputación, que durante su desenvolvimiento es fluida y puede experimentar modificaciones y precisiones, mientras que con el requerimiento de elevación adquiere una configuración precisa, determinada e inmutable.”  (CNFed.CCorr., Sala I, 25-03-2009, “Ruffo”, c. 42.877, Mags. Ballestero, Farah, en LA DEFENSA PENAL-II, Revista de Derecho Procesal Penal, 2010-2, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010). 

“El hecho no es fijado estáticamente por la acusación en su identidad, sino que es susceptible de modificaciones, en virtud de que el estadio embrionario en que se confecciona el requerimiento de instrucción puede implicar un cierto grado de indeterminación respecto de algunos elementos de la imputación, los que solo se irán evidenciando con el transcurso de la correspondiente investigación. De ese modo, el objeto procesal se va construyendo durante la etapa instructoria, pudiendo incluso modificarse o transformarse de acuerdo a los nuevos elementos probatorios que se van incorporando al proceso, y se definirá rígidamente a través del requerimiento fiscal de elevación a juicio de las actuaciones.”  (CNFed.CCorr., Sala I, 5-10-2010, “Reyss” c. 44.771, Mags. Ballestero, Freiler, Farah, en LA DEFENSA PENAL-II, Revista de Derecho Procesal Penal, 2010-2, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010).

Por otra parte, el planteo nulidecente de la defensa, ya fue  resuelto por la Excma. Cámara como cuestión preliminar -31/07/13-, la que fue rechazada.

En consecuencia, no advierto que la sentencia traída en revisión constituya el resultado de un cambio sorpresivo de la hipótesis imputativa, verificada desde un primer momento en el legajo. En efecto, como quedara dicho, los hechos materia de imputación fueron descriptos en su totalidad desde el inicio de la causa. Por ende, la sola circunstancia de haberse registrado, durante la marcha del proceso, distintos juicios de subsunción provisorios sobre el mismo universo fáctico de imputación, no implicó un estado de indefensión para con el imputado, por cuanto, en todos los casos y como quedara expuesto, en aquellos siempre estuvo involucrado el abuso sexual que sufrió la menor.

Por lo que considero, que en el caso, no ha existido variación alguna, introducida por la fiscalía en torno del marco fáctico que fue objeto del procesamiento, por lo que no existió una afectación del derecho a la defensa en juicio del imputado.  

7) Lo cuestionado, acerca de la carencia de elementos de prueba suficientes para arribar a un juicio de certeza, sobre los hechos contenidos en la acusación y a la insuficiencia de la Cámara Gesell, en modo alguno, modifica las conclusiones arribadas en razón de ésta y de las pericias psiquiátricas realizadas, en cuanto al abuso ocurrido. La hipótesis planteada por la defensa sobre la inexistencia del abuso sexual, no encuentra un sustento probatorio suficiente para poner en duda lo comprobado por el tribunal. 
Al respecto considero que, con relación a la efectiva ocurrencia del hecho investigado, perpetrado en perjuicio de la menor, y a la sinceridad de la declaración prestada por la madre en el debate, por su adecuada correspondencia con los demás elementos de juicio arrimados válidamente al proceso, que valorados en conjunto en la sentencia impugnada, confirma lo resuelto por el Tribunal Oral, en el fallo de fecha 3 de agosto de 2013.

Así entonces, debo señalar que la determinación de la materialidad ilícita, objeto de juzgamiento y la autoría responsable del imputado Iván Gustavo Arrieta, ha encontrado suficiente y racional sustento en la valoración armónica y conjunta del material convictivo, que fue relevado por el tribunal sentenciante, sin que en dicha operación se verifique la presencia de vicio o defecto alguno que importe una vulneración de las reglas de la sana crítica racional, ni su presencia es demostrada por cierto a través de los argumentos vertidos en el recurso que es objeto de análisis. 

Se ha sostenido, “que la sentencia debe ser una consecuencia razonada del Derecho vigente y de las constancias de autos, por lo que habrá falta de motivación si hay contradicción en los fundamentos normativos o con equivocas probanzas de autos” (CSJ de Santa Fe, Fallos, t. XXVIII, Pág. 137, voto de los Dres. Barraguirre y Ulla), lo que no acaece en autos.

Habida cuenta de la naturaleza y contenido de los agravios analizados, debo recordar que la ley no impone reglas generales para comprobar algunos ilícitos, ni fija en abstracto el valor de cada prueba, dejando al sentenciante en libertad de admitir, la que tenga por útil y conducente a los fines del proceso; asignándole, dentro de los límites fijados por la razonabilidad, la importancia que poseen para la determinación de los hechos. 

Se ha sostenido que: “Si la obligación constitucional y legal de motivar la sentencia impone al Tribunal de mérito-entre otros recaudos-tomar en consideración todas las pruebas fundamentales legalmente incorporadas en el juicio (De la Rúa, Fernando,  La casación penal, Depalma, 1994. Pág. 140; TSJ, Sala Penal, Sent. Nº 44, 8/06/2000, “Terreno”, entre muchos otros) y efectuar dicha ponderación conforme la sana crítica racional (art. 193, CPP), resulta claro que el recurso que invoca la infracción a las reglas que la integran-lógica, psicología, experiencia- debe también contraponer un análisis de todo el cuadro convictivo meritado, y en función de éste, a su vez, evidenciar lo decisivo del vicio que denuncia. (Art. 413 inc. 4ª CPP). De allí que resulte inconducente una argumentación impugnativa que se contente solo con reproches aislados que no atiendan al completo marco probatorio o que esgrima un defecto carente de trascendencia en una apreciación integrada de aquél. En tales supuestos, al no efectuar un abordaje que agote las distintas premisas que sostienen la conclusión que causa agravio, la crítica no alcanza a enervarla y la decisión transita incólume el control casatorio”. (TSJ Sala Penal, “Martínez”, sent. Nº 36, 14/03/2008” (TSJ de Córdoba, Sala Penal, 17/10/08, “Crivelli, Felipe Virgilio Ariel p.s.a. homicidio etc. –Recurso de Casación-“ (Expte. C, 63/06) Mag. Tarditti, Cafure de Battistelli, Blanc G. de Arabel).

En consecuencia, debo destacar que en el texto del fallo no aparecen  los vicios de falta de fundamentación y violación del derecho de defensa, por el contrario, se han consignado suficientes las razones que llevan a determinar las conclusiones expresadas, por lo que el Recurso articulado deviene improcedente, y debe ser rechazado. 

Por todo ello VOTO a éstas SEGUNDA y TERCERA CUESTIONES por la NEGATIVA.

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Que en consecuencia, de conformidad a lo resuelto en la primera cuestión, corresponde el rechazo del Recurso de Casación interpuesto. ASI LO VOTO.

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo Costas al recurrente vencido. ASI LO VOTO.
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA 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, diciembre tres 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 interpuesto.

II) Costas al recurrente vencido.- 

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.-
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA, 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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