STJSL-S.J. – S.D. Nº 175/16.-

---En la Ciudad de San Luis, a diecinueve días del mes de octubre de dos mil dieciséis, Año del Bicentenario de la Declaración de la Independencia Nacional, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA, HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y LILIA ANA NOVILLO- Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: “LUCERO MARCELO RAMÓN (IMP.) - LUCERO EDUARDO RODOLFO (DAMNIF.) - ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL AGRAVADO POR LA CONVIVENCIA PREEXISTENTE CON LA VÍCTIMA - ART. 119 3º PÁRRAFO” - IURIX PEX INC. Nº 105181/2. 
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 (quien emitiera su voto el día 29/07/2016), y ante su renuncia por haberse acogido al régimen jubilatorio a partir del 31/08/2016, toma el lugar de primer votante el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, continuando con el orden de votación los Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y LILIA ANA NOVILLO.-

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. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, dijo: 1) Que a fs. sub 1 y vta., los abogados defensores del condenado en autos MARCELO RAMÓN LUCERO, interponen recurso de casación, el que es fundado a fs. sub 3/sub 8, contra la sentencia definitiva dictada por la Excma. Cámara Penal Nº 2 de la Ciudad de San Luis, de fecha 13/08/15, que les fuera notificada en fecha 24 de agosto de 2015, obrante a fs. 486/538 vta. de los autos principales, y que resolvió declarar culpable a su pupilo, como autor material y penalmente responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal, agravado por la relación de convivencia prexistente con la víctima (art. 119 primer y tercer párrafo en relación al inc. f del Cód. Penal, materia de acusación fiscal, y condenarlo a sufrir la pena de doce años de prisión, accesorias de ley y costas procesales, disponiéndose su alojamiento en el Servicio Penitenciario Provincial. El recurso se funda en las previsiones del art. 428 incs. a y b del C.P. Crim. 
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. 

Analizadas las constancias del expediente principal que a la vista se tiene, y de fs. sub 1 vta. y sub 8. del presente incidente, se observa, 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, y el recurso se funda en ambas causales del Art. 428 ibid.

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 LILIA ANA NOVILLO comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, dijo 1) De los antecedentes de la causa surge, que por Sentencia de fecha 13 de agosto de 2015, se declara culpable a MARCELO RAMÓN LUCERO, de datos y circunstancias personales obrantes en autos, del delito de abuso sexual con acceso carnal, agravado por la relación de convivencia preexistente con la víctima, en los términos del art. 119 primer y tercer párrafo en relación al inciso f, en perjuicio del menor Lucero, Fernando Alejo y en consecuencia, se lo condena a sufrir la pena de doce años de prisión, accesorias de ley y costas procesales. 
En el punto Objeto, manifiesta el recurrente, que la resolución puesta en crisis ha dejado de aplicar normas que corresponden en este caso, y ha realizado una errónea interpretación de la ley de fondo; quedando involucrados los arts. 18 de la Constitución Nacional y 43 de la Constitución Provincial (Defensa en Juicio), y sus correlativos y consecuentes normas que los reglamentan (art. 157 y cc. del C. P. Crim.), arts. 173 inc. 11 Ley N°  25.990; 62 inc. 2, 63, 67 inc. a y b, todos del Código Penal

El recurrente, luego de referirse a los antecedentes formales de admisibilidad y del proceso, manifiesta en el punto IV.-Normativa no aplicada y error en la interpretación, que jamás se notificó a su defendido, de ciertas pruebas como la práctica de la Cámara Gesell, y que es notorio que la condena se sostiene en esa única prueba. Agrega que todas las testimoniales son discrepantes, como lo sostiene el voto absolutorio del vocal Dr. Fernando De Viana. 

Destaca que en el ámbito de las garantías constitucionales, la cuestión reside en determinar cuándo, cómo y por qué un hecho y un resultado deben ser imputados a una persona, como su obra propia, que la teoría de la imputación objetiva tiende a determinar cuando un suceso causal debe ser considerado socialmente relevante, e intenta hallar criterios normativos que permitan indicar las circunstancias, que hacen que una causación sea una acción típica, resaltando el esfuerzo de la defensa de  “adivinar” cuál es la plataforma de imputación y los hechos relevantes, y la relación entre los mismos; cuál es el accionar típico de su defendido; y cuál el rol quebrantado. 

En el punto V.-LA CUESTION DE LOS VOTOS EN LA SENTENCIA, manifiesta que se pone énfasis en el voto del Dr. De Viana, quien dice en el fallo que: “…que no obstante el delito se produce en el seno de la familia, no lo EXIME DE EFECTUAR UN EXAMEN RIGUROSO DE LOS HECHOS lo que me hace llevar al voto en sentido DESINCRIMINANTE”.-
 Agrega que el vocal mencionado, realiza un exhaustivo análisis del plexo probatorio y pone énfasis en lo esbozado por la defensa en sendas oportunidades del debate, haciendo hincapié en las reiteradas contradicciones, en que incurren los escasos testigos al brindar la versión de los hechos; todas las contradicciones de la madre del menor y los horarios en que el imputado estaba en la vivienda. 

Destaca, que no debe perderse de vista las visitas que el menor realizaba a la casa de sus amigos; que el testigo Arrieta también permanecía varias horas en la casa a solas con los menores; y que nadie le comentó ni de la violencia, ni de los abusos sufridos por los integrantes de la familia. 

Agrega que el denunciante, padre de los menores, con un amplio régimen de visitas jamás tomó conocimiento de los hechos, que resulta difícil entender en qué momento se producían los abusos, ya que el niño nunca estaba solo, y más difícil aun, resulta pensar que el menor era abusado mientras la madre se duchaba.-
Sostiene, que especial mención corresponde efectuar sobre el informe médico, elaborado por el Dr. José Luis Peralta, en donde se detecta en el menor una lesión de larga data, se detecta hábito de coito (SIC), que eso no se condice con la lesión de menos de 0,7 mm., que se observa en el menor. Por último, destaca que tampoco tiene fuerza conviccional suficiente la Cámara Gesell. Introduce la cuestión constitucional.
2) Corrido el traslado de ley, por decreto de fecha 10/09/15 de fs. sub 9, la contraparte contesta el mismo a fs. sub 10/sub 11, solicitando el  rechazo del recurso de casación, atento que los hechos que motivan la sentencia no se encuentran controvertidos, sino que simplemente se funda el recurso intentado, en la violación del derecho de defensa, y el mismo es endeble, a consecuencia de que las pruebas de condena fueron enteramente discutidas por la defensa en el debate. 
2) A fs. sub 15/sub 16 vta., obra el dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia, quien opina que debe hacerse lugar al recurso de casación interpuesto, y declarase nula la sentencia puesta en crisis; ordenándose la realización de un nuevo debate oral, por los fundamentos que expone, al que remito en honor a la brevedad. 

3) Que 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).

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, 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 íntegramente  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.

4) Sentado lo anterior, adelanto que comparto y hago mio el dictamen del Sr. Procurador General de fs. sub 15/sub 16 vta., por los fundamentos que a continuación expondré.

Previo a ello, debo realizar algunas consideraciones con respecto a la nulidad de la Cámara Gessel, que la defensa de Marcelo Ramón Lucero vuelve a plantear en esta instancia casatoria; con fundamento en que su pupilo no fue notificado de su realización, “y que es notorio que la condena se sostiene en esa única prueba”. Cabe señalar, que el planteo de nulidad resulta ser una reedición del oportunamente formulado en el marco del debate, como cuestión preliminar, que recibió adecuada respuesta por parte del tribunal de origen, y la defensa no logra refutar, en el recurso en examen, los argumentos en los que se sustentó la resolución recurrida.
El planteo fue rechazado en las instancias inferiores, con fundamento en que: “El control que la parte invoca como perdido, por la falta de notificación, se torna meramente presencial pues a lo que verdaderamente refiere el planteo es al contenido probatorio que de lo dicho por el niño en Cámara Gessel, se podría inferir. Es así que el valor probatorio se torna en la discusión misma, más eso no constituye una grave razón para anular la medida. Ello es así por cuanto incluso la misma es reproducible, está registrado audiovisualmente permitiendo la labor crítica de la defensa, las partes y la apreciación del tribunal.”  (Auto Interlocutorio de fecha 12/04/13 dictado por la Cámara del Crimen Nº 1 obrante a fs. 361/362). Este Alto Cuerpo por Sentencia STJSL-S.J.-S.D. Nº 26/14 de fecha 21/03/14 (Cf. fs. sub 29/sub 32 del INC Nº 105181/1 “INCIDENTE RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS. “LUCERO, EDUARDO RODOLFO (DAM) - AVOCAMIENTO”), resolvió rechazar el recurso de casación interpuesto por la defensa de Lucero, contra la Sentencia Interlocutoria de la Excma. Cámara del Crimen Nº 1, que resolvió rechazar la apelación deducida y confirmar el auto interlocutorio de fs. 339/340 del 27/12/12.
Sin perjuicio de ello, cabe agregar, que el agravio que plantea la defensa resulta ser meramente formal, por lo cual no habrá de prosperar. Cabe recordar que la declaración de nulidad procesal, requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, pues no procede su declaración en el sólo interés del formal cumplimiento de la ley (Fallos: 298:312), resultando inaceptable en el ámbito del derecho procesal, la declaración de la nulidad por la nulidad misma (Fallos: 322:507). 
Por otra parte corresponde, examinar si la sentencia impugnada constituye un acto jurisdiccional válido, derivado del análisis lógico y razonado de las constancias allegadas al sumario, en observancia del principio de la sana crítica racional o libre convicción (art. 290 del C.P. Crim.) o, por el contrario, si representa una conclusión desprovista de fundamentación, o con motivación insuficiente o contradictoria (art. 302 del C.P. Crim). 
Luego de transcribir las testimoniales rendidas en el debate oral, el a-quo consideró que  (fs. 504 vta./505): 
“De la documental citada y especialmente, del informe psicológico de fs. 90/91 y vta., de la Dra. Samper, en relación con la testimonial del Dr. Mayor, conocimiento del condenado sobre el niño Fernando Alejo, que no podía ignorar la edad del menor al momento del hecho, documental de fs. 19/20 del Dr. José Luis Peralta, que tampoco fuera cuestionada por la defensa técnica al momento de alegar, el rechazo de la nulidad pretendida, la conducta procesal del encartado y la armoniosa integración de la prueba analizada en el presente, ha permitido dentro del sistema de libres convicciones, conformar un plexo probatorio, como he sostenido, idóneo y suficiente para sostener el fallo condenatorio en esta sede. Los indicios son plurales y de una singular fuerza acreditativa, que surge de la interrelación entre ellos, de modo que se potencian entre si y confirman todos, el hecho investigado y consecuencia, como el trauma en la victima de semejante delito. Esta imbricación entre si, confirma la decisión de condena”.
 Se observa que en el párrafo citado, el fallo tiene por probado el hecho investigado; se analiza toda la prueba y se concluye, en la decisión de condena. No se describe como sucedió el hecho, en qué fecha o época. Tampoco se analizan los distintos medios de prueba citados (documental, conclusiones de las pericias y de la Cámara Gesell, testimoniales), y las conclusiones a las que se arriba luego de su análisis. Tampoco se describen los indicios a los que hace referencia, que por imperio del art. 298 del C. Procesal Crim., deben ser valorados en conjunto y no en forma separada, a los efectos de verificar que no sean equívocos; esto es que todos reunidos no puedan conducir a conclusiones diversas. (art. 298 C.P. Crim). El fallo no realiza ningún análisis de los indicios, a los fines de llegar a la conclusión lógica de la autoría del imputado en el hecho, como tampoco de la prueba testimonial. 
En conclusión, considero que la sentencia impugnada, carece de fundamentación, contiene afirmaciones imprecisas y dogmáticas, por lo que debe ser declarada nula. La adecuada ponderación de los medios probatorios arrimados al proceso, constituye condición sine que non, de toda decisión jurisdiccional, al igual que el requisito de que las sentencias deben ser claras, concretas y debidamente fundadas.  
Se ha dicho que: 

“Si la sentencia carece de total fundamentación, limitándose a expresiones dogmáticas y abstractas, sin referencia ni selección concreta de prueba a los fines de sustentar su decisorio, sin análisis de los hechos controvertidos ni remisión a las constancias de la causa,  incurre en manifiesta arbitrariedad, correspondiendo descalificarla como acto jurisdiccional válido” (STJ Santiago del Estero, 14/02/2006, “Landriel, Juan Carlos c/ Acosta vda. de Iturre , Rosa y/o responsable s/ sueldos impagos s/casación laboral” (Revista de Derecho Procesal, 2008-I, Sentencia-II, dirigida por Roland Arazi, 1ª ed.-Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2008,Pag. 488). 

También se ha sostenido que: 
 “El juicio de condena debe ser la derivación de la operación que debe efectuar el Juez o los jueces que les permita arribar a una conclusión de certeza acerca de la existencia del hecho, de la participación, de la imputabilidad y de la culpabilidad del imputado; es decir, debe existir un enlace sistemático, coherente, con fundamento en el principio de no contradicción, y cada conclusión de la sentencia debe encontrar apoyatura en el elemento probatorio que corresponde. En consecuencia, tanto el antecedente como el consecuente deben estar ligados por una correcta inferencia para formar un todo con pretensión de verdad.” (Sup. Trib. Just. Río Negro, 05/07/1996, "M., R. F. B., R. C;  M., L. F.; O., F.; M., O. E. P. S. A. APREMIOS ILEGALES CALIFICADOS s/ CASACIÓN", c. 95/96, jueces: BALLAINI(SD)www.jusrionegro.com.ar,http://www.rubinzalonline.com.ar/index.php?m=jurisprudencia&c=jurisprudencia&a=get&id=1084639, acceso 15/06/16). 

“El alcance de la expresión "convicción sincera" como método de valoración de la prueba adquirida en el proceso, conforme el artículo 373 en función del artículo 210 del código de rito requiere que el juzgador desarrolle por escrito cada una de las razones que lo conducen a una determinada convicción, en términos de certeza moral, ajustada a la sana crítica racional, la cual presupone que la actividad intelectual del juzgador se adecue a los postulados de la lógica, la psicología y la experiencia. De allí que no resulte suficiente a tales efectos la mera referencia a la prueba recibida en la audiencia de debate y las constancias incorporadas a él por lectura, en tanto no se da cuenta del camino lógico que sustenta dichas afirmaciones, las que por tal motivo resultan meramente dogmáticas e incapaces de satisfacer el requisito de motivación suficiente.”( ribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala II, 13/12/2005, "S.,L. s/ Recurso de casación", c. 20573, jueces: MAHIQUES (SD), Celesia, Mancini. www.scba.gov.ar, citado en  http://www.rubinzalonline.com.ar/index.php?m=jurisprudencia&c=jurisprudencia&a=jurisprudencia, acceso 15/06/16. 

Tiene dicho nuestro Máximo Tribunal, que es condición de validez de la sentencia, que sean fundadas, y por ende, que constituyan una derivación razonada del derecho vigente (C.S.J. N. fallos: 270:60; 395:95; 306:1395, entre otros), y -a su vez-, no pueden basarse en afirmaciones dogmáticas que dejen de lado las probanzas aportadas al proceso, sin un mínimo de análisis que permitan establecer las razones por las cuales el sentenciante arriba  a sus conclusiones (C.S.J.N. fallo: 201:394).

 En consecuencia, por todo lo expuesto, y coincidiendo con el dictamen del Procurador General, de fs. sub 15/sub 16 vta., debe receptarse el recurso de casación interpuesto por la defensa de Marcelo Ramón Lucero, debiendo anularse la Sentencia dictada por Excma. Cámara Penal Nº 2 de la Ciudad de San Luis, de fecha 13/08/15, obrante a fs. 486/538 vta., y reenviar la causa a otro tribunal para la realización de un nuevo juicio.  
Por ello VOTO  a éstas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA. 
Los Señores Ministros, Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y LILIA ANA NOVILLO comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, dijo: Que en consecuencia, de conformidad a lo resuelto en las cuestiones anteriores, corresponde: 1) Hacer lugar al Recurso de Casación interpuesto por la defensa de Marcelo Ramón Lucero, y ANULAR la Sentencia dictada por Excma. Cámara Penal Nº 2 de la Ciudad de San Luis, de fecha 13/08/15, obrante a fs. 486/538 vta. 
2) En su mérito, bajar los autos a fin de que se realice un nuevo juicio oral, que estará a cargo del Tribunal que se integrará con jueces hábiles.-
Los Señores Ministros, Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y LILIA ANA NOVILLO comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, dijo: Costas a la vencida. ASÍ LO VOTO.
Los Señores Ministros, Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y LILIA ANA NOVILLO comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ 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, octubre diecinueve de dos mil dieciséis.-

Año del Bicentenario de la Declaración de la Independencia Nacional.

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE:  I) Hacer lugar al Recurso de Casación interpuesto por la defensa de Marcelo Ramón Lucero, y ANULAR la Sentencia dictada por Excma. Cámara Penal Nº 2 de la Ciudad de San Luis, de fecha 13/08/15, obrante a fs. 486/538 vta. 

II) Bajar los autos a fin de que se realice un nuevo juicio oral, que estará a cargo del Tribunal que se integrará con jueces hábiles.
III) Costas a la vencida.- 

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.-
///… 

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. OMAR ESTEBAN URÍA, HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y LILIA ANA NOVILLO, 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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