STJSL-S.J. – S.D. Nº 079/18.-

--En la Provincia de San Luis, a veintitrés días del mes de abril de dos mil dieciocho, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. LILIA ANA NOVILLO, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y CARLOS ALBERTO COBO - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “INC. DE REC. DE CASACIÓN PIZARRO, ALEJANDRO MARCELINO (IMP) MIRANDA ERICA NATALIA (IMP) – MIRANDA, ANALÍA SOLIDAD (DEN) – AV. ABUSO SEXUAL y ENCUBRIMIENTO” – IURIX INC Nº 166466/3.-
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. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, CARLOS ALBERTO COBO y LILIA ANA NOVILLO.-
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión por el Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto por la defensa técnica de Alejandro Marcelino Pizarro?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del CPC y C?

III) En caso de respuesta afirmativa a la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

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

V) ¿Cuál sobre costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: 1) Que mediante actuación N° 7684183, en fecha 16/08/2017, la defensa técnica del condenado, Alejandro Marcelino Pizarro, dedujo recurso de casación en contra de la sentencia definitiva dictada por la Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, de fecha 14/08/2017 (actuación N° 7684140), que declaró culpable a Alejandro Marcelino Pizarro como autor penalmente responsable del delito de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL en los términos de los arts. 119 inc. 1) y 3) y 45 del Código Penal, que damnificara a Micaela Milagros Miranda, por lo que lo condenó a sufrir la pena de ocho años y seis meses de prisión, accesorias de ley y costas procesales.

Los fundamentos recursivos fueron agregados en fecha 23/08/2017, según puede verse en actuación N° 7724989.
2) Que, de acuerdo al orden de los cuestionamientos del epígrafe, corresponde tratar en primer lugar la procedencia formal del recurso intentado, con el objeto de determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos exigidos por la ley procesal vigente, en punto a la admisibilidad del recurso.

En este sentido, se advierte que el recurso ha sido interpuesto y fundado temporáneamente, en atención a la fecha de los fundamentos del veredicto, 14/08/2017 (ver actuación N° 7684140), relacionada con la fecha de interposición del recurso de casación el 16/08/2017, cfr. actuación N° 7684183, y con la fecha de fundamentación del mismo el 23/08/2017, cfr. actuación N° 7724989. 

Asimismo, la pieza cuestionada proviene de una Cámara de Apelación y es definitiva. Además de ello, no es exigible el depósito cfr. art. 431 del CPCrim., lo que me conduce a concluir en la admisibilidad formal del recurso.

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

Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.
A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, la Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: 1) Que en los aludidos fundamentos, el recurrente, luego de una primera parte destinada a la presentación del objeto del recurso y de la evaluación de los recaudos formales del mismo, hizo cavilaciones y disquisiciones sobre el alcance otorgado al recurso de casación según la jurisprudencia de la Corte Suprema, en seguimiento de las garantías contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos a los que nuestro país adhirió.

A la zaga de lo cual, presentó el agravio casatorio dirigido a cuestionar el rechazo que la Cámara hizo de la nulidad articulada por el recurrente en la segunda audiencia del juicio oral, –reiterado en la etapa de alegatos-, una vez que hubo declarado la madre de la víctima y denunciante, y que pretendía la nulidad de todo el proceso, por haber sido conducida la Sra. Analía Soledad Miranda –madre de la damnificada- por la policía a declarar el 1 de septiembre de 2014 (se refiere a la ratificación de denuncia de foja 35, en la que ratifica en todas y cada una de sus partes la denuncia obrante a foja 7 y vta.). 
Alegó, que no había precluído el plazo para plantear la cuestión como preliminar, porque ese hecho no se sabía, por lo que no podía haberse superado la etapa procesal para hacer el planteo, tal como sostuvo el tribunal.
Con ello, dijo que la Cámara no ha considerado ni dicho nada sobre la cuestión medular del pedido de nulidad, esto es que la señora Miranda fue conducida a declarar por la fuerza pública -en un móvil policial por personal de policía-, con lo que se produjo en la declarante un vicio en su voluntad, que trae aparejada la nulidad del acto jurídico.
Puntualizó, que el traslado de Miranda en el móvil policial fue ordenado por la jueza de instrucción, Dra. Palacios, con lo cual se le hizo instar la acción penal a la Sra. Miranda.
Destacó que según la Lic. Samper, la Sra. Miranda padece una debilidad mental igual o peor que la de un niño de siete años, por lo que con la orden dada por la jueza se habría manipulado la voluntad de la madre de la víctima.
Citó doctrina y jurisprudencia.

Finalizó solicitando se case la sentencia en crisis, y se declare la nulidad de todo el proceso.
2) Que, ordenado y corrido el traslado de ley, la Fiscal de Cámara contestó mediante actuación N° 7762510, en fecha 01/09/2017, en la que solicitó, por los argumentos que expuso, que se rechace el recurso.

3) Que en fecha 01/12/2017, se pronunció el Procurador General, en actuación N° 8319947, quien propició el rechazo del recurso.

En lo medular dijo: “Considera esta Procuración que Procede el rechazo del planteo pues el a-quo no ha incurrido en falta de logicidad o inconsistencias en sus argumentaciones, no se ha apartado de las disposiciones legales ni de la sana crítica al momento de ponderar el planteo de nulidad efectuado aún extemporáneamente por la defensa al momento de los alegatos pues, siendo esta una cuestión preliminar, y aun habiendo precluído la oportunidad expresamente prevista por la Ley ritual, lo que toma improcedente desde el punto de vista formal la nulidad articulada, de igual manera la Excma. Cámara trata el planteo efectuado por la defensa y advierte que: ha quedado demostrado que las objeciones técnicas a las que hizo referencia la defensa, pretendiendo atribuirles el carácter de nulidades, no pueden tener una acogida favorable, toda vez que no se ha visto lesionado el derecho de defensa del imputado ALEJANDRO MARCELINO PIZARRO, siendo improcedente receptar la nulidad por la nulidad misma…”
4) En primer lugar, debe destacarse que el único agravio casatorio presentado por el recurrente se circunscribe a renegar de la resolución de Cámara dada a la nulidad planteada durante el debate oral por el encartado, ahora recurrente, y en insistir en el pedido nulidificante de todo el proceso.

Con ello queda de resalto que el recurrente no ha cuestionado, ni siquiera de manera subsidiaria, el acaecimiento del hecho delictivo tenido por tal por el Tribunal ni la autoría del mismo atribuida a Pizarro, y como toda defensa sólo reitera el pedido de nulidad.
Sin perjuicio de ello, la sentencia de Cámara que declaró culpable a Alejandro Marcelino Pizarro como autor penalmente responsable del delito de “abuso sexual con acceso carnal” en los términos de los arts. 119 inc. 1° y 3° y 45 del Código Penal, luce lógica, coherente, razonable, debidamente motivada y fundada en las constancias de la causa, con una correcta valoración probatoria, tanto en lo que respecta al hecho criminoso como al autor de éste. 
Que en el acta de procedimiento de foja 1 y vta., con la que se inició la causa, puede leerse que: “…a los 30 días del mes de Agosto del año 2014, siendo la hora 23:40, el funcionario policial (…) Oficial Quiroga, Hugo, a cargo del móvil 1-611, (…) hace CONSTAR: Que en el día de la fecha, siendo aproximadamente la hora 22:00, realizando recorrido por esta jurisdicción de Comisaría Seccional Sexta, más preciso por el barrio 500 Viviendas Sur, más precisamente a la manzana “93”, conjuntamente con el móvil 1-612 a cargo del Auxiliar de Policía Guardia, Juan y la Auxiliar Barbagallo, (e)s que se procede (a) ingresar por una calle que se encuentra al final de dicho barrio, donde la misma no tiene salida, una vez al girar al fondo de dicha calle y retomar la salida, se observa que ingresan dos personas, transcurridos unos segundo(s) una de ellas sale, quedando un(a) de las dos personas que ingresaron, a posterior ingresan dos personas más y una de ellas sale (…) quedando en el lugar dos personas aparentemente. A continuación los móviles procedemos (a) ir a identificar a estas personas. Una vez en el lugar se observa a una persona de sexo masculin(o) la cual se (encontraba) con sus pantalones bajos, que al ver las luces de los móviles éste toma una actitud nerviosa. Procedemos a descender de las unidades policiales para su identificación, se observa a una persona tirada en el suelo boca abajo, al (ordenarle) que se pusiera de pie (…), se percata que sería una persona de sexo femenino, al ser preguntado por los uniformados qué estarían haciendo en el lugar, el masculino responde (estamos haciendo pis). Al ver (la) femenina en actitud nerviosa, se procede a apartarla del masculino y es donde la auxiliar Barbagallo la entrevista a solas y le cuenta que es menor y que sufriría de abusos de parte de su tío desde los diez años que por favor le brindáramos ayuda… preguntada por sus datos filiatorios manifiesta ser MIRANDA, MICAELA, DNI N° 39.993.584, de 17 años de edad… A continuación se procede a la identificación del masculino, siendo éste el ciudadano PIZARRO, ALEJANDRO, DNI N° 28.091.167, DE 33 AÑOS DE EDAD…

En la víctima se encuentran acreditadas las lesiones sexuales, según informe de foja 30, suscripto por el Dr. Alfredo Samper Battini, en el que puede leerse “Himen con lesiones en hora -…- (seis, cuatro, doce) de larga data”, lo que fue ratificado por el galeno quien en la audiencia oral se refirió al mentado informe de foja 30, en la parte que dice “larga data”, y al respeto aclaró que esa locución se refiere a que las lesiones no son recientes, que pueden ser de seis meses o de más antigüedad. La misma aclaración la realizó el profesional en la declaración testimonial ante el juzgado de instrucción, tal como puede leerse a foja 71.
Dichas circunstancias probatorias fueron complementadas con el informe de la Lic. Elisa Aguilar que atendió a la niña durante un año cuando contaba con 13 años de edad, en el que manifestó que la niña presentaba indicadores de angustia, soledad y estaba descreída de parte de la familia; y que esos mismos síntomas fueron detectados por los profesionales del Centro de Atención a la Víctima que atendieron a Micaela en diciembre de 2014, cfr. fs. 51/52 del Pex EXV 2791/13, de trámite por ante el Juzgado de Familia y Menores n° 1 de la 1° Circunscripción Judicial.
También, se precisó que los hechos delictivos eran autoría del imputado, por ser el autor material de los mismos, habida cuenta que Micaela le relata en Cámara Gesell a la Psicóloga Samper que los abusos habían comenzado a los diez años y que la había penetrado a los 14. Y señaló la valoración realizada por la profesional que pese a que Micaela presenta un pensamiento divergente, utiliza mal el lenguaje, y tiene una edad mental de 7 años, a pesar de contar con quince “…no se advierte que esté inducida y en sus limitaciones da detalles, habla con espontaneidad, refiere a las amenazas sufridas”, algunos del tenor de “…Ahora tenés 14 (…) por lo que puedo hacer lo que quiera con vos; yo soy tu tío”, según se puntualizó en la pieza judicial.
De dicha prueba surge también que Micaela pudo precisar tres ocasiones en las que fue abusada: a los 10 años; en la cama de sus tíos; y en el descampado, que dio origen a la presente causa.

Además, en el informe de fs. 94/96, la Lic. Samper dijo que “En lo referente a signos compatibles con vivencias de abuso sexual, el análisis del relato expuesto en el dispositivo Cámara Gesell, arroja resultados positivos en cuanto a los tres criterios de validación comprobados por la autora Susan Sgroi”. (ver fs. 94/96).
De otra parte, la misma profesional a foja 177vta. dijo: “Que se observan indicadores compatibles con vivencias de abuso sexual y de situaciones traumáticas, se aprecian en las pruebas que la evaluada presenta importantes sentimientos de culpa, de desprotección afectiva, de vulnerabilidad, de estigmatización, etc., lo que son también característicos de las víctimas de abuso”.
Que tal como lo describe la sentencia, los extremos de abuso fueron confirmados en la declaración, que ya como adulta, hizo Micaela en el Juicio Oral, en el que sostuvo que Pizarro la iba a buscar a la escuela y la tocaba… Que le había dicho “Vos vas a ser mía”. Que la noche del hecho que se investiga, su madre, Analía Miranda, había preparado un arroz con leche y los había invitado a sus tíos Érica y Alejandro. Que salieron los tres a comprar artículos de limpieza pero que se fueron al descampado donde luego fueron encontrados por la policía. Que la madre y la abuela sabían de los abusos. Que a raíz de eso, la madre no quería que fuera a la casa de la tía, la retaba y le pegaba cuando iba a acompañarla. Que dormían los tres en la misma cama y Pizarro tenía relaciones sexuales con las dos: ella y Érica. Que para ese entonces ella tenía novio de nombre Gabriel y Pizarro estaba celoso de él.
Los sentenciantes también destacaron las consecuencias de los hechos en la víctima: “Respecto a cómo vive en la actualidad estos hechos de su infancia y adolescencia, refirió que lo vive Fatal, agregando Nunca estuve de acuerdo… No es tan fácil salir adelante… eso está en mí todavía… Al ser preguntada por el Tribunal respecto a su expectativa del Juicio, dijo: “…Que pague el daño que me hizo (…) pero a la vez tengo miedo de los familiares de él (…) la hermana de él me encontró en el hospital y me empezó a decir de todo…”
Los camaristas expusieron los criterios de interpretación de los contenidos de la Cámara Gesell, procurando encontrar estructura interpretativa respecto de las demás pruebas, y concluyeron en que han encontrado probado sin hesitación alguna tanto el acaecimiento de los hechos, como la autoría en cabeza de Pizarro, con la certeza que la instancia requiere, teniendo en cuenta las constancias y pruebas de la causa, especialmente, la prueba informativa, testimonial, pericial, y los resultados positivos de la Cámara Gesell.
4.1) Con respecto a la nulidad pretendida, la misma debe rechazarse a causa de que no está probado el alegado vicio en la voluntad de la madre de la víctima, Sra. Analía Soledad Miranda. Que ni la circunstancia de su minusvalía (retraso mental moderado, según Certificado de Discapacidad, cuya copia obra a foja 58), ni el hecho de haber sido transportada por un móvil policial a declarar a efecto de ratificar la denuncia, han viciado la voluntad de la denunciante, que ha comparecido durante la instrucción hasta tres veces para denunciar, ratificar y prestar declaración informativa respecto de los hechos objeto de investigación, tal como puede verse a fojas 7 y vta., 35 y 166/167.
Además, la circunstancia de que Analía Soledad Miranda no supiese leer fue suplida adecuadamente por testigos hábiles, Sres. León, María Laura, DNI 27.356.377, y Albornoz, Darío Ramón, DNI 25.166.445, quienes, respectivamente, le leyeron de viva voz el contenido tanto de la denuncia de foja 7 y vta. cuanto de la ratificación de foja 35, lo que quedó asentado en sendos instrumentos, al término de lo cual la Sra. Miranda los suscribió.
Tampoco es cierto lo afirmado por el recurrente en cuanto a que la Cámara no consideró ni dijo nada sobre la cuestión medular del pedido de nulidad, esto es que la señora Miranda fue conducida a declarar por la fuerza pública.

El tribunal, en la sentencia, al abordar las “cuestiones preliminares”, punto IV) b.- dio satisfactoria respuesta al planteo nulidiciente en su totalidad, tanto desde lo procesal –oportunidad para deducir la cuestión- cuanto en lo sustancial.
En relación a esto último la Cámara argumentó que “Si bien ambas (Micaela Miranda –víctima- y Analía Miranda –madre de la primera-) padecen de retraso mental, ha quedado plenamente probado que la voluntad no estuvo viciada y que lo que la Policía hizo, fue colaborar trasladando a la progenitora de la víctima, quien de otro modo no hubiera contado ni con los medios económicos ni actitudinales para instar la acción penal”.

Además de la respuesta puntual dada, los camaristas expresaron la justificación del proceder que cuestiona el recurrente (el traslado en móvil policial). 

Precisaron que una vez realizada la denuncia, el operador judicial tiene obligación de brindar información de manera eficiente y eficaz al destinatario, y si éste persiste en la intención de formalizar un proceso penal, se podrá decir que la acción se ha convertido en pública.
También resaltaron la relevancia de tales actuaciones del operador judicial en orden a hacer efectiva la “tutela judicial efectiva”, consagrada en los pactos incorporados a la Constitución Nacional, mediante el art. 75 inc. 22.
Además de ello, a pesar de la reiteración del pedido de nulidad por parte del ahora condenado, no se advierte que en el hecho denunciando se haya lesionado algún derecho del encartado, puesto que de una parte la excepción a la “acción pública” en los delitos “de instancia privada” está concebida a favor de las víctimas y no de los presuntos victimarios, y de otra, no se ha menoscabado de ningún modo el derecho de defensa, que durante todo el proceso ha podido ejercerse con amplitud.
Por ello, VOTO a las cuestiones SEGUNDA y TERCERA, por la NEGATIVA.

Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.
A LA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: Que atento como han sido votadas las cuestiones anteriores corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto. ASÍ LO VOTO.-

Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.
A LA QUINTA CUESTIÓN, la Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: Con costas. ASÍ LO VOTO.-

Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN 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, veintitrés de abril de dos mil dieciocho.-

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el recurso de casación interpuesto.-

II) Con costas.-
REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.-

                                                                                                                        ///…
///…

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Sres. Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres. LILIA ANA NOVILLO, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y CARLOS ALBERTO COBO, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis.-
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