STJSL-S.J. – S.D. Nº 196/16.-

---En la Ciudad de San Luis, a diez días del mes de noviembre 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: “ORTIZ EMANUEL GONZALO - AV. ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL – RECURSO DE CASACION” - IURIX PEX Nº 159247/14.-
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, 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 la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: 1) Que en fecha 05/02/15, el abogado defensor del condenado en autos, EMANUEL GONZALO ORTIZ, interpone recurso de casación, el que es fundado el día 24/02/15, contra la sentencia Nº 1 dictada por la Excma. Cámara en lo Penal y Correccional de la Tercera Circunscripción Judicial, en fecha 02/02/15, que resolvió declarar culpable a su defendido como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal, en los términos del art. 119 3º párrafo del Cód. Penal, en perjuicio de MAIRA LUCÍA ANDRADA, condenándolo a sufrir la pena de seis años de prisión, de cumplimiento efectivo, accesorias de ley y costas procesales.- 
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, 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. El recurso se plantea conforme a la nueva dimensión que se ha dado a partir del fallo “Casal” del 29/9/2005.-
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 CUESTION por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros, Dres OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. LILIA ANA NOVILLO. y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LAS SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: 1) De los antecedentes de la causa surge, que por Sentencia Nº 1 de 02/02/15, se declara culpable a EMANUEL GONZALO ORTIZ, de datos y circunstancias personales obrantes en autos, como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal, en los términos del art 119, 3º párrafo del Cód. Penal, en perjuicio de MAIRA LUCÍA ANDRADA, condenándolo a sufrir la pena de seis años de prisión, de cumplimiento efectivo, accesorias de ley y costas procesales.- 
Luego de referirse a la procedencia formal del recurso de casación, el recurrente manifiesta, que viene a ejercer en este acto las garantías de la doble instancia de revisión, incorporado por la Constitución Nacional, en su art. 75 inc. 22 y del Pacto San José de Costa Rica, por arbitrariedad que con pruebas ilegales, condenó a su representado.- 
Sostiene, que el resolutorio impugnado, viola las normas de los arts. 13, 43 y 210 de la Constitución Provincial y los arts. 18 y 75 inc. 22 de la C.N y que la sentencia en crisis, es el resultado de una omisión grave, de no valorar la prueba rendida en el debate oral.-
Sostiene, que cuando la arbitrariedad vulnera la razón, la parcialidad camina al lado de la perversidad, para justificar la pre opinión y sostener con el mínimo detalle desaprensivo, una condena injusta, que agravia y lesiona los derechos de su representado.- 
Alega que la prueba documental- actuaciones policiales y de las testimoniales brindadas, en el debate oral, surge clara y rotundamente, que el bien jurídico tutelado; la libertad e integridad sexual, aun en parejas consolidadas,  su prueba requiere de una certeza absoluta.-
En el apartado 1), se refiere a la mendacidad y contradicciones de Maira Lucía Andrada y pone de resalto las partes pertinentes, que a su juicio, son reveladores de contradicción. Cita doctrina y Jurisprudencia que se tiene por reproducida. No hace reservas.- 
2) Que en fecha 02/09/16, se tiene por contestado vía web, el traslado  conferido a la Fiscalía de Cámara.- 
3) Que en fecha 13/05/16, se agrega el Dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia quien considera, que debe desestimarse el recurso intentado por los fundamentos que expone, dictamen al que remitimos 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. (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 (arts. 456 en la Nación, arts. 428/429 Cód. Procesal. Crim. 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.-
5) Sentado lo anterior, adelanto que comparto in totum, el dictamen del Sr. Procurador General que luce agregado el día 13/05/16; ya que como bien se sostiene en el mismo, el recurso debe ser rechazado, atento que la defensa del condenado EMANUEL GONZALO ORTIZ, no logra demostrar la falta de motivación de la sentencia que impugna. Concretamente, sostiene la recurrente, que en el fallo ha existido un examen arbitrario de los hechos; que no se logra arribar a la certeza necesaria para condenar a su defendido, como autor del abuso sexual, y que debió aplicarse el principio in dubio pro reo, en virtud de que la prueba no fue valorada por la Excma. Cámara, de acuerdo a las reglas de la sana crítica.- 
El agravio, se centra en la arbitrariedad de la sentencia  impugnada y la ausencia de motivación, ajustada a las probanzas de la causa  y la violación del derecho de defensa y la no aplicación del texto expreso de la ley vigente.-
Considero de la sola lectura de la sentencia, que la misma no se encuentra exenta de motivación, y no es válido argumentar la falta de justificación del fallo, sin efectuar a la vez, una crítica al mismo, que tienda a demostrar mínimamente, el vicio alegado. Se observa que los agravios expuestos no son tales, ya que se fundan en una mera disconformidad o discrepancia del recurrente, con los fundamentos expuestos por el a-quo.- 
Las conclusiones a las que arriba el fallo, se hallan debidamente motivadas, y encuentran adecuado respaldo, en las diversas piezas probatorias analizadas por la sentenciante, revistando particular importancia a tales efectos; la declaración de la víctima, como así también, la de los demás  testimonios, como de Nelson José Quevedo, María Susana Gutiérrez, Sergio Ray, Susana Vieyra y el informe médico del Dr.  Gustavo Lafourcade Duran.- 
Que conforme lo dicho, por la damnificada Maira Andrada, en el debate oral, considero que su relato es contundente, y que el mismo ha quedado demostrado  por los diferentes medios de pruebas arrimados  a la causa; lo cual revela la materialidad del hecho y la autoría del acusado Gonzalo Emanuel Ortiz. Así, del  informe médico pericial, se deja constancia de los rasguños de la cara del imputado y las huellas de los muslos en la parte interna, lo que demuestra que la víctima hizo fuerza y ofreció resistencia para evitar el acceso carnal.- 
Este examen médico ginecológico de la víctima, es determinante, pues del mismo surgen las lesiones que presentaba Maira Lucía Andrada, y que fue corroborado en la audiencia oral por el testimonio del Dr. Gustavo Lafourcade Duran; que dan cuenta que la vagina de la víctima tenía hinchazón compatible con un acceso violento y la existencia de las marcas en la entrepierna, de la misma.- 
A su vez, se comprobó la existencia de los rasguños en la cara del acusado. También argumentó que la postura sexual, no significa que la relación haya sido consentida  y que lo que debe primar en el análisis de la causa, es el hecho de las amenazas proferidas, más la fuerza empleada sobre la victima.- 
Que en autos, ha quedado demostrado: la existencia de la relación sexual entre Emanuel Ortiz y Maira Andrada y que la misma no fue consensuada, pues razones objetivas lo avalan, como son los rasguños que presentaba Ortiz en el antebrazo izquierdo y en la cara; como las marcas en la entrepierna de Maira; la inflamación en la vagina; escoriaciones en la zona facial y dedos; lesiones en los muslos y pierna derecha; todo lo cual demuestra signos de resistencia de la víctima.-
Que los rasguños del agresor, fueron observados por los testigos,  Sra. María Susana Gutiérrez y por el  Sr. Nelson José Quevedo, quien lo vio con la cara lastimada y declaró: “…Ahí lo veo que estaba lastimado en la cara, yo le pregunte “que te pasó?” y me dijo que había  tenido unos problemas en Santa Rosa, que había peleado…”, mintiendo sobre el origen de los mismos.- 
Que de las lesiones referidas, no caben dudas que fueron actos de defensa de Maira Andrada, ante el ataque sexual cometido por Ortiz y por ello, calificadas como lesiones de resistencia frente al abuso;  acreditadas por las declaraciones de los testigos referidos y por las declaraciones del personal policial actuante, cuyos testimonios corresponden sean conectados con los dichos de la víctima (de cómo ocurrieron los hechos); los cuales han quedado demostrados en todos sus extremos, al igual que las lesiones presentadas por el acusado, las cuales han sido debidamente certificadas, como que obedecen a rasguños efectuados por la damnificada, tendientes a evitar la consumación del abuso sexual.-  
La defensa argumenta, que  Emanuel Ortiz y Maira Andrada se conocían y que por ello la relación sexual fue consentida, que la víctima, luego del ataque, condujo la motocicleta del agresor y que no pidió auxilio, lo cual ha sido desvirtuado por la prueba rendida.-
Que concluyo afirmando, que de la prueba documental, testimoniales, y de los informes médicos agregados; el hecho ventilado ha quedado por demás demostrado, por lo que el recurso deviene improcedente debiendo desestimarse el mismo, de acuerdo con el dictamen del Sr. Procurador General.- 
Así entonces, debo señalar que la determinación de la materialidad ilícita, objeto de juzgamiento, y la autoría responsable de Emanuel Gonzalo Ortiz, 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 equívocas probanzas de autos (CSJ de Santa Fe, Fallos, t. XXVIII, pág. 137, voto de los Dres. Barraguirre y Ulla).- 
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 critica 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).-
Asimismo, es dable apuntar que la doctrina de la arbitrariedad, reviste carácter excepcional, y no tiene por objeto, corregir en tercera instancia, dispositivos, o que el recurrente considere como tales, según su divergencia con respecto a los hechos y a las leyes comunes. Es decir, que no lleva a la sustitución del criterio de los jueces de otras instancias, por el propio; sino a la privación de efectos de una sentencia, que no reúna el mínimo de requisitos jurídicos (Fallos: 245:327), lo que claramente no sucede en la especie.- 
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 suficiente 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 estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIONES por la NEGATIVA.-
Los Señores Ministros, Dres OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. LILIA ANA NOVILLO. y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA  CUESTIÓN.-
///…

A LA CUARTA CUESTIÓN la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: Que en consecuencia, de conformidad a lo resuelto en la primera cuestión, corresponde el rechazo del Recurso de Casación interpuesto. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros, Dres OMAR ESTEBAN URÍA  y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. LILIA ANA NOVILLO. y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTION  LA DRA. LILIA ANA NOVILLO dijo: Costas al recurrente vencido. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros, Dres OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, 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, diez de noviembre 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) Rechazar el Recurso de Casación interpuesto.-

II) Costas al recurrente vencido.-

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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