STJSL-S.J. – S.D. Nº 236/18.-

--En la Provincia de San Luis, a tres días del mes de diciembre de dos mil dieciocho, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO, Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “BONILLA VICTOR - ABUSO SEXUAL. RECURSO DE CASACIÓN” - IURIX PEX N° 153746/13.-
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, LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO.-
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. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: 1) Que en fecha 25/12/2017, mediante ESCEXT Nº 8477566, el apoderado del imputado interpuso recurso de casación contra la sentencia definitiva cuyo veredicto Nº 21 de fecha 11/12/2017 (Cfr. actuación Nº 8381145) y sus fundamentos de fecha 20/12/2017 (Cfr. actuación Nº 8439403) obran en autos; sentencia dictada por la Excma. Cámara Penal N° 2 de la Segunda Circunscripción Judicial de la Provincia que declaró al acusado BONILLA VICTOR, de datos obrantes en autos, como AUTOR penalmente responsable del delito de ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE (art. 45 y 119 párrafo 2do. del C.P.) y condenarlo a sufrir la pena de NUEVE AÑOS DE PRISIÓN efectiva, accesorias legales 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 y del sistema Iurix, se observa que el recurso ha sido interpuesto y fundado en término. En tanto que la sentencia definitiva cuyo veredicto Nº 21 es de fecha 11/12/2017 (conf. actuación Nº 8381145) y sus fundamentos de fecha 20/12/2017 (Conf. actuación Nº 8439403). Interpuso Recurso de Casación por ESCEXT Nº 8477566 en fecha 25/12/2017 y fundamentó en fecha 28/01/2018 por ESCEXT Nº 8538441.

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 por las causales establecidas en el art. 428 del C.P.Crim.  

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. LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, 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) De los antecedentes de la causa surge que por sentencia definitiva cuyo veredicto Nº 21 de fecha 11/12/2017 (conf. Actuación Nº 8381145) y sus fundamentos de fecha 20/12/2017 (Conf. Actuación Nº 8439403) dictada por la Excma. Cámara Penal N° 2 de la Segunda Circunscripción Judicial de la Provincia se declaró al acusado BONILLA VICTOR, como AUTOR penalmente responsable del delito de ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE (art. 45 y 119 párrafo 2do. del C.P.) y se lo condenó a sufrir la pena de NUEVE AÑOS DE PRISIÓN efectiva, accesorias legales y costas procesales.

Manifestó el recurrente que se violó el principio de congruencia ya que la Cámara alteró la acusación en la base fáctica incriminativa, la defensa solicitó un nuevo traslado de la nueva Acusación, lo que se le negó, por considerar que el Dr. Funes se jubilaba y no podía firmar los fundamentos futuros de culminación del Juicio Oral, a la que se le concedió una hora para dicho traslado, lo que consideró arbitrario.
Relató que a fs. 133/138 obra auto interlocutorio N° 168 de fecha 09/05/2016, por el que se resolvió ordenar el procesamiento y prisión preventiva del Sr. VICTOR BONILLA, como presunto autor del delito de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL, art. 119, 1er y tercer párrafo del C.P. en perjuicio de LEANDRO MIGUEL AGUSTIN PARIS.
Expuso que por auto interlocutorio N° 177 de fecha 19/10/2016 se resolvió hacer lugar parciamente al Recurso de Apelación y mutar la calificación impuesta sobre el hecho incriminado por el de ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE.-

Manifestó que habiéndose corrido vista a Fiscalía de Instrucción del Dr. BAZLA CASSINA, vuelve el recambio por el de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL POR CUALQUIER VÍA, Art. 119 inc.3 del C.P.- 

Y luego con motivo de reparar en sus alegatos el Fiscal de Cámara Dr. LUCERO una vez habiendo calificado esta Acusación en las cuestiones previas vuelve a cambiar por el DELITO DE SOMETIMIENTO ULTRAJANTE.

Continuó exponiendo que afirmar que la prueba pericial tanto medica e instrumental reforzada por testimonios, conforman el plexo probatorio con entidad suficiente para tener acreditado el hecho investigado y su autoría es falso.-

Refirió a los dichos del testigo ESTEBAN TORRES, que manifestó haber visto a los chicos y que Víctor los corrió porque estaban con una computadora, elemento este que solicitó el secuestro y que le fue negado en la etapa de citación a Juicio. Se preguntó: ¿Esto no es limitativo de la defensa en juicio, a fin de darle acrecencia tanto al testigo como la del propio acusado?.
Alegó que de los estudios psiquiátricos- sicológicos realizados por el Dr. Mayor, médico Forense, los resultados de los mismos no dan credibilidad suficiente que los hechos hubieran sucedido.-

Sostuvo que la motivación es ilegítima si existió prueba omitida o erróneamente citada, u omitió la consideración de prueba decisiva introducida en el debate como también si omitió producir elementos probatorios decisivos a su alcance. El Juez debe valorar la prueba pericial, al igual que el resto del material conforme los principios de la sana crítica. El principio de investigación integral prima en el proceso penal debido al interés público comprometido, siendo el principio de la conicidad de la prueba un imperativo para el Juez valorarla.-

Observó que en Cámara Gesell, su defendido no tuvo defensor, que bregara por la garantía del interrogatorio, ni estuvo el defensor oficial que debiera haberlo cubierto con una subrogancia, ni mucho menos se hizo eco del interrogatorio agregado , lo que debilita tal prueba siendo de cierta consideración en un proceso de esta índole.-

Afirmó respecto de la contraposición del informe psicológico forense que dijo que la víctima presentaba signos de victimización sexual, con el informe psiquiátrico forense del imputado que conducía que no presentaba una personalidad proclive a cometer delitos sexuales, deviene la duda probatoria y la aplicación del In dubio Pro reo. Los estudios médicos psiquiátricos concluyeron que en BONILLA no se observan signos ni síntomas compatibles a una personalidad de agresor sexual, suscriptos por la Licenciada PERREN psicóloga y el Dr. DIEGO MAYOR, psiquiatra.-

En relación al informe de Cámara Gessell en su conclusión se infiere la visualización de algunos indicadores emocionales compatibles con vivencias de Abuso Sexual, se sugiere que el niño inicie tratamiento psicoterapéutico con un profesional especializado en menores. En caso que el niño brinde nuevos datos, determinar una nueva Cámara Gessell (es algo inconcluso y no definitivo, ni contundente).-

Se agravió en cuanto consideró una serie de contradicciones, las que detalló:
Las contradicciones de los niños: “el chico PARIS estaba jugando al futbol con el Leo cuando el VICTOR lo llamo para que entrara a la casa, como tardaba tanto yo fui a buscarlo ¿Cómo no era que PARIS lo había ido a buscar a FELIPE, le estaba metiendo el pito al LEANDRO por la cola , yo entré y me fui?¿ Cómo es posible que el testigo TORRES lo ve cruzando juntos hacia el polideportivo. La abuela los vio a los dos.-“
Las contradicciones de las madres: “La madre del menor testigo, señala que encuentra al otro nene, haciéndole sexo oral a BONILLA, y la madre del menor víctima, su hijo le conto que esta persona la paso el pene por la boca, ninguna coincide con el testimonio del menor testigo quien hace referencia a sexo anal.-“
Expresó que la psicóloga hizo referencia a las contradicciones en los testimonios de ambos menores, así a fs. 58 del menor PARIS y fs. 62 del menor FELIPE. De los propios informes y videos de Cámara Gessell, surgen evidentes contradicciones, así el menor PARIS refiere, se bajo los pantalones y me dijo chupa esto, mientras el otro refiere le estaba introduciendo el pito por la cola.-

Continuó detallando que de los dichos del testigo TORRES, surge que iban cruzando hacia el polideportivo y en su primera declaración, dijo que llevaban una computadora, como consecuencia de ello, pidió el secuestro y no se lo concedieron.
Así mismo, informó que de los dichos de la madre de FELIPE, se dijo en el debate oral, que el mismo tenía una discapacidad diferente y que tenia amnesias refiriendo a una enfermedad en concreto. Lo que denota a la postre, ello una conducta arbitraria e irrazonable por parte del Tribunal, no tener en cuenta tal situación.-

Concluyó que el niño PARIS en oportunidad de ser interpelado en la Cámara Gesell, este fue reiteradas veces preguntado respecto a si le había pasado algo, manifestando que no le había pasado nada. Luego de insistir la psicóloga, si alguna persona la había hecho algo feo, este manifiesta que un tío Tatu ( allí en ese caso de la psicóloga no profundizó que le había hecho). Posteriormente el menor explico que nadie le ha hecho nada. Si conoce a VICTOR, si ha pasado algo con esta persona, el niño responde no.

Insistió en que todas estas contradicciones llevan a una irregularidad en la interpretación de la base imputativa e incriminatoria contra su defendido que hacen a la violación del debido proceso y por ende a la defensa en juicio.-
Formuló reserva
2) Que en fecha 06/02/2018, por Actuación N° 8574027, contestó vista el Sr. Fiscal de Cámara, Néstor Armando Lucero quien expresó que: “… Al respecto y habiendo intervenido como Fiscal de Cámara en el Juicio oral, ratifico lo allí expresado. En ese entendimiento y analizando los fundamentos del recurso articulado, no percibo más que una mera discrepancia con los argumentos vertidos en la Sentencia., no coincido en cuanto a lo de orfandad probatoria, porque…(de acuerdo a lo manifestado en el debate oral)… “contrariamente a lo que sucede en casi todos los delitos de este tipo aquí tenemos un testimonio directo, el del amiguito Felipe Jacobo. … 

...La Sentencia recurrida recepta en lo fundamental los argumentos de la Requisitoria Fiscal, que llevaron a la esa Excma. Cámara a reprochar penalmente la conducta del procesado, realizando un pormenorizado análisis de las probanzas arrimadas a la causa, las que gozan de la certeza necesaria para acreditar la autoría por parte del imputado; que por otra parte dan cuenta y crean convicción suficiente en los Juzgadores para tener por acreditado circunstancias de tiempo, modo y lugar, como elementos constitutivos una demostración cabal de su autoría, lo que a través de un razonamiento lógico jurídico que hacen, que estimo correcto, llega a la conclusión que se traduce en la decisión condenatoria. Surge de autos que la testimonial y lo acontecido en el debate oral que no dejan lugar a duda que el imputado es autor penalmente responsable del delito investigado y debe cumplir la pena impuesta.”, consideró que la Sentencia recurrida es ajustada a derecho.
3) Que en fecha 24/05/2018, por Actuación N° 9266018, se expidió el Sr. Procurador General de la Provincia quien consideró que: “… Es opinión de esta Procuración que el Recurso del Sr. Defensor pretende fundarse en la mera discrepancia con la valoración de los hechos y la prueba que ha realizado la Cámara, y no logra demostrar notorios apartamientos de la regla de la sana crítica y de la lógica. 

Asimismo considera se debe rechazar el recurso incoado por el Sr. Defensor, pues el tribunal sentenciante no ha incurrido en falta de logicidad o inconsistencias en sus argumentaciones, no se ha apartado de las disposiciones legales ni de la sana critica al momento de ponderar los dichos de los testigos y la prueba pericial, documental. Se observa, en el análisis del fallo, que los testimonios han sido integrados a través de un confronte critico, no se han fragmentado las pruebas, no se las ha analizado de manera aislada, sino que se las ha correlacionado entre sí de manera armónica, ello pone la sentencia a resguardo de la atribución de arbitrariedad. (Fallos: 303:640).” (CN Cas. Penal, Sala II, 2/10/08, “Amil, Gustavo Alfredo s/ Recurso de casación”, causa 8389, reg. Nº 13.275. Magistrados: Yacobucci, Mitchel, García.)”, propició el rechazo del recurso.
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).-

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, considero que el recurso debe ser rechazado, atento que la defensa del condenado Víctor Bonilla, no logra demostrar los vicios de falta de fundamentación probatoria de la sentencia impugnada, y que la ausencia de los medios de prueba que alega en el recurso, sea determinante para casar la misma y declarar la absolución de su defendido. 

Surgen de las declaraciones testimoniales de: NATALIA FERNANDA PARIS (mamá de Leandro Paris) quien expresó que: esto comenzó cuando su hijo mayor ve salir a Leandro de la casa de Bonilla con plata y con eso habían comprado fuegos artificiales, que la dicente lo llama y en su pieza le pregunta de donde sacó ese dinero, entonces Leandro le cuenta que Víctor le había sacado la ropa se había bajado los pantalones y le había pasado su pene por la boca…que le contó también que Felipe lo había visto, por lo que la dicente fue a la casa de la abuela de Felipe que es con quien vive el niño y éste al verla llegar se encierra en su pieza y se larga a llorar…que la abuela les dice que vayan hablar con la mamá de Felipe, que esto hacen y cuando le cuentan le pregunta si está segura porque en los años que viven en Jorba nunca escuchó nada de Bonilla…que vuelven a la casa de los abuelos y una tía del niño le había sacado, que vio lo que Bonilla le había hecho a Leandro, que cuando su hijo mayor vio salir a Leandro con plata de la casa de Bonilla y se lo cuenta a la dicente enseguida comprendió todo, que lo sabe por experiencia porque ella también lo vivió. Que la dicente habló como madre con cariño sin reprenderlo por lo que Leandro le contó todo, le dijo que fue la primera vez y que a Felipe también le había hecho lo mismo, pero el otro niño siempre lo negó. Que le había bajado los pantalones y le había tocado los genitales….que la dicente no vio la plata vio los fuegos artificiales…que su hijo nunca tuvo computadora que iba al jardín…que hoy lo nota temeroso, que por estos días se comentaba en el pueblo que Bonilla volvía y su hijo permanece en la casa, no quiere salir. (El subrayado me pertenece)
Declaración de SINTIA MARINA JACOBO (tía de Felipe) que a instancias del debate reconoce firma en actas de fs. 49. Y manifestó que  ese día estaba en casa de su mamá, que al rato llega su sobrino Felipe asustado llorando, era ya de nochecita, que su madre le pregunta porque llora pero le contesta: “no, nada Nona”….que al rato llega a la casa la mamá de un amiguito, Leandro y al verla Felipe se encierra en su cuarto, que entonces es la dicente quien va y le pregunta qué ha pasado y le responde que a él nada, pero vio cuando Víctor le metió el pene en la boca a su amigo Leandro, que Víctor lo vio y le dijo que si contaba algo los agarraba y se la metía por la cola…que la dicente sabe que a la casa de Bonilla sabían ir niños…que nunca le vio una computadora a su sobrino Felipe. (El subrayado me pertenece)
Declaración de MAIRA VANESA JACOBO (mamá de Felipe) quien a instancias del debate reconoce firma en actas de fs. 44 y 6. y expresa que se entera de los hechos por la mamá de Leandro que va a casa de su madre queriendo hablar con su hijo, que su nene (Leandro) andaba con plata que le había dado Víctor Bonilla y porque le había hecho chupar el pene…que la dicente entonces le preguntó si estaba segura porque en los años que vive en Jorba nunca había oído algo de Bonilla. Que espera que llegue su hijo Felipe (la mamá de Leandro lo quería llevar como testigo para hacer la denuncia), cuando llega lo toma del brazo y le pregunta si era cierto, a lo que su hijo le confirma que si, que vio cuando Bonilla le había hecho eso a Leandro, que Bonilla le dijo que no diera nada…que su hijo tenía miedo de contarles…que ese día su hijo volvió de la escuela como a las 6:00 de la tarde y es cuando viene Leandro a buscarlo para jugar, que se van a jugar al playón, que después los ve sentado en la veredita de la casa de Bonilla, que vuelven como a las 8:00 y su hijo Felipe le pide lo acompañe a comprar cañitas voladoras porque su padre le había dado plata, que allí no notó nada, nada. Que su hijo se queda con la abuela y se pone mal cuando aparece la mamá de Leandro…que nunca los vio jugar con una computadora, que su hijo no tiene computadora…que su hijo Felipe tiene problemas de aprendizaje esta con tratamiento de un psicólogo…que la mamá de Leandro va primero a la casa de su madre para luego dirigirse a su casa para hablar con la dicente, que esto sería entre 7:30 a 8:00 hs….que entonces el cuenta eso de que Leandro andaba con plata que le había dado Bonilla porque le pidió que le chupara el pito, que entonces voy a casa de mi madre y hablo con Felipe y este me confirma….que los chicos estaba jugando juntos, que vienen a casa y yo le digo a Leandro que se fuera a su casa que iba a bañar a Felipe, de ahí no veo más a Leandro…que su hijo cuando la llama lo ve bien, le pide plata para comprar cañitas y le digo que le pida al padre que estaba trabajando, tal ves cuando vuelve con la plata que le da el padre lo va a buscar a Leandro y es cuando observa la situación. Que Bonilla no ha hablado con la dicente ni su familia. Que la maestra de Felipe la llamó para decirle que tenía problemas de aprendizaje que lo llevara a un psicólogo para una consulta. Que lo atiende un psiconeurólogo. Que lo que tiene es déficit de atención, ahora está medicado y tiene mejor concentración” (El subrayado me pertenece) 
Declaración de ESTEBAN EDELBERTO TORRES (amigo y vecino del acusado Bonilla) manifestó que al nene Leandro Paris lo conoce del pueblo y además es amigo de su hijo. Que reconoce su firma en actas de fs. 76 y vta. Que ese día se levantó de la siesta y se dirigía a la casa de Víctor cuando ve los dos chicos, Leandro y Felipe venir de la dirección de la casa de Víctor cruzando para el polideportivo, cuando llega a la casa de su amigo este le dice que los corrió porque estaban con un computadora mirando pornografía…que hoy no recuerda si llevaban una computadora….(El subrayado me pertenece)

De los dichos de los testigos surge que no se encuentra acreditado el hecho que existiera una computadora; sin perjuicio de ello en los delitos contra la integridad sexual, es casi imposible conseguir testigos directos del hecho, por lo cual el juez debe basarse en las declaraciones de la víctima, de las personas que tomaron conocimiento de lo acontecido a través de sus dichos y en las conclusiones a las que arriban los expertos en las respectivas pericias, y reconstruir el hecho a través de todo rastro, vestigio o indicio, pues de lo contrario, la ausencia de testigos determinaría la impunidad del encausado. (Conf. CÁMARA EN LO CRIMINAL DE 1A NOMINACIÓN DE CATAMARCA - Romero, Daniel R. 24/08/2006 - Cita Online: AR/JUR/3799/2006); por lo que los testimonios de la madre de Leandro NATALIA FERNANDA PARIS: “Víctor le había sacado la ropa se había bajado los pantalones y le había pasado su pene por la boca”; de la mama de Felipe MAIRA VANESA JACOBO: “cuando llega lo toma del brazo y le pregunta si era cierto, a lo que su hijo le confirma que si, que vio cuando Bonilla le había hecho eso a Leandro, que Bonilla le dijo que no diera nada”; la tía de Felipe SINTIA MARINA JACOBO quien expreso que le contó que “vio cuando Víctor le metió el pene en la boca a su amigo Leandro, que Víctor lo vio y le dijo que si contaba algo los agarraba y se la metía por la cola” resultan fundamentales a la hora de anclar los hechos en la del tipo penal.- (El subrayado me pertenece)
Que en relación al agravio expresado en cuanto que en Cámara Gesell, su defendido no tuvo defensor, ni estuvo el defensor oficial por lo que considera tal circunstancia debilita la prueba siendo de cierta consideración en un proceso de esta índole.-

Debo decir que a fs. 46 obra decreto ordenando la realización de Cámara Gesell, con las respectivas notificaciones a los Ministerios Públicos. Así mismo, a fs. 48 obra constancia de Secretaria donde se puede leer: “Dejo Constancia que, en el día de la fecha, siendo la hora 9:30 se procedió a la toma de entrevista en Cámara Gesell de los menores LEANDRO MIGUEL AGUSTIN PARIS y FELIPE ISMAEL JACOBO encontrándose presentes la Sra. Defensora Penal, Dra. Mirta Estela Lázzari todo por ante mí que doy fe.- Villa Mercedes, 27 de marzo de 2014.-“ Fdo. Secretario Aguilar 

En este sentido, “El planteo de nulidad de la declaración en Cámara Gesell de la presunta víctima menor de edad debe rechazarse si la defensa oficial fue notificada y el acto cuestionado fue grabado, por lo que podrá ser evaluado por aquélla a partir de su registro, pues, en tales condiciones, no se afectó el derecho de defensa del imputado.” (Conf. CÁMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, SALA I - B., J. C. s/ nulidad 23/03/2017 - Cita Online: AR/JUR/23978/2017); “El pedido de nulidad de la declaración testimonial de la menor víctima de abuso deshonesto recibida por medio de la Cámara Gesell con fundamento en que no se dio intervención al imputado ni a sus defensores, debe rechazarse, pues aquél acto se realizó en la etapa de investigación penal preparatoria y en presencia del Defensor Oficial, todo lo cual excluye la posibilidad de existencia de un vicio que afecte garantías constitucionales.” (Conf. Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucumán, sala civil y penal • 26/06/2013 • O., C. M. s/ abuso deshonesto - Incidente de Nulidad de Cámara Gesell (Apel. Def. Resolución 10/11/2012) •   La Ley Online • AR/JUR/48698/2013)

De modo que este planteo debe rechazarse.

En otro orden de ideas es de cabal relevancia el informe de la Licenciada Hanya Costa respecto a la realización de Carama Gesell al menor LEANDRO MIGUEL AGUSTIN (Conf. fs. 57/60vta.) de donde surge que en relación al hecho manifestó: “se infiere que al momento de indagarlo se produce un cambio significativo en cuanto a su expresión corporal gestual y motora expresando nerviosismo, inquietud, colocándose en una postura de resistencia y evitación a brindar información evitando por momentos el contacto ocular. Refiere “se bajo el pantalón y me dijo chupa esto” (Señala la zona de sus genitales) “fue de día”. En varias oportunidades se le pregunta verbalizando la misma situación “yo estaba buscando a Felipe” comienza su hiperactividad se infiere incomodidad y resistencia, continua “me dijo que Felipe estaba adentro y entré para ver si estaba y no estaba y le dije mentiroso”. Se observa una tendencia a ocultar información pero se infiere vergüenza respecto de lo indagado. Por momentos se observa contradicciones frente algunas preguntas que se le realizan denotando que debido a su corta edad no existe demasiada noción de lo temporal no pudiendo determinar la cantidad de veces en que ocurrió el hecho. Relata “me dijo que me sacara la ropa no me la saque mira hacia abajo” “me pego una patada” “me tocó en todas partes” se observa dificultad para relatar lo sucedido siendo un relato basado en estímulos de apoyo todo el tiempo. “me dio plata” me dijo que no se lo contara a nadie porque me iba a pegar con un palo”. Se observa dispersión, alta de concentración incomodidad. Resistencia a mantener la conversación. Refiere “Felipe le hizo lo mismo”. Se observa timidez y vergüenza a brindar información sobre hechos que tienen que ver con sus partes íntimas”; lo que llevó a la Licenciada a concluir que “se infiere la visualización de algunos indicadores emocionales compatibles con vivencias de abuso sexual”.- (El subrayado me pertenece)
Que a instancias del debate oral según consta en el Acta, la Licenciada adjuntó los dibujos que realizó Leandro y agregó que es “ … importante señalar que cuando dibuja a Víctor Bonilla lo hace sin manos, y cuando se dibuja a sí mismo sin boca, es decir lo que debe callar… Que lo que se valida es la veracidad del relato, en los niños por falta de maduración sexual y emocional un hecho de características sexuales los impacta de tal manera que cuando lo pueden verbalizar lo hacen con alto nivel de angustia … a Leandro lo engañan diciendo que su amiguito esta dentro y abusan y además debe haber reiteración pues la mamá relata que el nene aparecía con plata y le llamaba la atención si ella ni el papá le daban de donde la sacaba?”
No puede perderse de vista que en los delitos sexuales el testimonio de la víctima cobra un papel fundamental, pues suceden en ámbitos privados sin testigos, y no existen elementos que lleven a dudar de la sinceridad de lo atestiguado por la menor.
En esa dirección se sostiene que "la firme imputación de la víctima sumada a la incorporación de indicios relevantes, son suficientes para sospechar que el imputado participó en el delito achacado, máxime en este tipo de delitos que se desarrollan casi siempre fuera de la presencia de terceros" (Cámara Nacional Criminal y Correccional, sala 4, 10/3/2003, "Escobar Alfredo"). 

De esta manera, se advierte que los argumentos de la defensa no logran conmover los fundamentos esgrimidos por Tribunal para tener por acreditada la materialidad de los hechos. Tampoco se logra demostrar que exista orfandad probatoria en el caso, todo lo contrario, existe en autos suficiente prueba de cargo dirimente que hace inaplicable en el caso el principio in dubio pro reo, como sostiene el recurrente. 

En relación al agravio que alegó la defensa en cuanto a la escasa valoración del informe psicológico de su defendido (conf. fs. 97/98), ha dicho la jurisprudencia: “Las pericias psicológicas y psiquiátricas realizadas sobre el acusado no aportan más que la descripción de ciertos rasgos de su personalidad y son por tanto de escaso valor, pues en un derecho penal de acto no se juzga personalidades, sino hechos; además, el estado actual de la ciencia no ha podido establecer que quienes cometan este tipo de delitos tengan un perfil de personalidad determinado, más allá de que existan grupos de casos homogéneos, pero esto es una cuestión que atañe a las ciencias auxiliares dado que, por el momento, no es posible obtener conclusiones normativas vinculantes.” (Conf. TRIBUNAL DE CASACIÓN PENAL DE BUENOS AIRES, SALA VI - V., M. D. s/ recurso de casación • 08/06/2017 Cita Online: AR/JUR/37911/2017).
Corresponde tratar el agravio relativo a la violación al principio de congruencia. 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 CPCCrim. 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. N° 37/08 de fecha 27/05/2008 “VOGEL JONATAN LUCAS S/ RECURSO EXTRAORDINARIO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y NULIDAD – RECURSO DE QUEJA”, Expte. N° 18-V-2003.). (El destacado me pertenece)
Al respecto, la CIDH 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. (El subrayado me pertenece).
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 si no 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 el 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 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. 

Sentado lo anterior, en el presente caso siempre el hecho objeto del proceso fue el mismo: delito de abuso sexual. 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. 70/71 Se hace constar que “… preguntado si conocer el motivo por el cual ha sido llamado a prestar indagatoria responde que sí. En este acto se le hace saber que se le va a recepcionar declaración indagatoria por el delito de ABUSO SEXUAL AGRAVADO, previstos y penados por el art. 119, 3º Párrafo del Codigo Penal en perjuicio de LEANDRO MIGUEL AGUSTIN PARIS” y declara en relación al hecho denunciado.
Dicha circunstancia confirma la ausencia de afectación a la garantía de defensa en juicio (art. 18 C.N.), en tanto revela el conocimiento de Bonilla Víctor Aldo 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. 

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 lo que considero, que en el caso, no ha existido variación alguna, introducida por la Cámara 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.  

En relación al tipo penal recordemos que el Tribunal del juicio es libre para apreciar las pruebas de cargo y descargo colectadas en la causa, como así también para dar la calificación legal a la conducta del imputado. Entendió el tribunal que “teniendo en cuenta las circunstancias en que fue realizado el hecho denunciado, en donde un niño de cinco años es obligado a prácticas sexuales aberrantes, “cosificándolo” para satisfacer los bajos instintos de su agresor, hacen referencia a un “plus” dañoso, objetivamente superior al tipo básico que, evidentemente por su corta edad y estado mental, producen una humillación más allá del abuso en sí, que violenta y degrada gravemente su dignidad. Situación enmarcada en el propio domicilio del acusado que facilita el accionar del agresor. Es palmario que los actos ejecutivos realizados por el imputado son idóneos y típicos. El elemento intelectual y volitivo del dolo directo están presentes en los hechos acaecidos.”

La figura “gravemente ultrajante”, viene a captar aquellos casos en que si bien el ultraje a la integridad sexual no alcanzaba a configurar un acceso carnal, resultaba mucho mayor que los casos que tradicionalmente se encuadraban, sin otro remedio, en aquella calificación más benigna. En este sentido, prestigiosa doctrina ha sostenido que “la diferenciación fue acertadamente introducida por el legislador porque es indudable que hechos de tamaña gravedad [de los que aquí se encuadran] no podían estar reprimidos con la misma pena que un furtivo tocamiento de nalgas o senos en una colectivo repleto de pasajeros” (Gavier, Enrique Alberto, “Delitos contra la Integridad Sexual”, Ed. Marcos Lerner, Córdoba, pág. 29). Al devenir de estos actos un mayor ultraje para la víctima, es lógico que la sanción aplicable para su autor debe resultar más severa.

La doctrina no se ha privado de mencionar algunos casos que deben encuadrarse en el concepto de gravemente ultrajante. En este sentido, Enrique Gavier sostiene que “quedarían comprendidos en este concepto actos objetivamente impúdicos, tales como el empalamiento, la introducción de dedos, lengua u otros objetos o elementos ortopédicos, un implante no consentido, etc.; o la fellatio in ore (cuando no se admita que ésta constituya un acceso carnal)” (ob. cit., pág. 28).  

Por otra parte, ese “grave ultraje” que deviene del abuso sexual, puede deberse a su “duración” o a las “circunstancias de su realización”, conforme se desprende del propio tipo penal. En este sentido, se ha dicho que la figura delictiva de trato “requiere que el abuso sexual sea de una duración o llevado a cabo bajo circunstancias tales que impliquen un sometimiento gravemente ultrajante para la víctima. Por ‘duración’ se ha entendido que el legislador se ha referido a una excesiva prolongación temporal, que excede el tiempo necesario para llevar a cabo el abuso sexual, lo que represente un peligro mayor para la integridad de la víctima y una mayor afectación de su dignidad y por ‘las circunstancias de su realización’ a aquellas situaciones en que los actos son intrínsecamente escandalosos, humillantes, peligrosos y de un alto contenido vejatorio” (D’Alessio, Andrés José, ob. cit., págs. 170/171). (Conf. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DEL NEUQUÉN - L. J. B. s/ abuso sexual 06/08/2013 - Cita Online: AR/JUR/69859/2013) (El subrayado me pertenece).
La corta edad del menor (cinco años) en oposición a la del agente y la singularidad de los actos ejecutivos del delito, constituyen un ataque particularmente degradante y vejatorio que, además de violentar su identidad sexual, implican un menoscabo a su dignidad como persona, que subsume el hecho en la figura en cuestión
“El imputado debe ser condenado como autor material y penalmente responsable del delito de abuso sexual gravemente ultrajante por haber sometido a actos lascivos a la víctima menor de cuatro años de edad, si concurren las “circunstancias de realización” que revisten un “plus” de gravedad en relación al abuso sexual simple, merced a distintas modalidades del ultraje materializado, como fueron —de acuerdo a la certera declaración de la víctima, corroborada por otros elementos de convicción—, la “penetración con los dedos o una cuchara”, la exigencia para que “tocara —al acusado— en su parte íntima” y otros actos compulsivos asimilables a la “fellatio in ore” que no alcanzaron la consumación de esa práctica.”(Conf. CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SALTA - G.D.R. s/ recurso de casación • 24/06/2013 - Cita Online: AR/JUR/45509/2013).
En conclusión, de la sola lectura de la sentencia de Cámara, observo que la decisión del tribunal se encuentra adecuadamente fundada en las pruebas producidas y que su valoración pormenorizada permitió concluir que correspondía la condena del encartado. Se concluye que el casacionista no demuestra más que su mera discrepancia en orden a la valoración de la prueba efectuada por el tribunal.

Concluyo afirmando, que el hecho ventilado ha quedado por demás demostrado, por lo que el recurso deviene improcedente debiendo desestimarse el mismo.
Los elementos de juicio introducidos al debate, valorados de manera global y conjunta y de acuerdo a las reglas de la sana crítica racional, permiten arribar a un estado de certeza respecto de la efectiva responsabilidad del nombrado por los hechos que le fueran endilgados, por lo que corresponde el rechazo del recurso en lo que aquí se trata.

Por lo tanto, no puede afirmarse que la sentencia dictada en el sub examen carezca de fundamentos que justifiquen lo decidido, toda vez que los elementos evaluados, considerados decisivos en la instancia de mérito, resultan concordantes, convincentes y suficientes como para arribar al pronunciamiento cuestionado.

Por todo ello VOTO a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIONES por la NEGATIVA.
Los Señores Ministros, Dres. LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, 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 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. LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.
A LA QUINTA CUESTIÓN, la Dra. MARTHA RAQUEL CORVALÁN, dijo: Costas a la recurrente vencida. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros, Dres. LILIA ANA NOVILLO y CARLOS ALBERTO COBO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, 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, tres de diciembre 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 el 25/12/17.-
II) Costas a la parte recurrente vencida.
REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.- 

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