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Resol. Serie “B” N° 79
En la Ciudad de Santiago del Estero, a los diez días del mes de junio de dos mil diecinueve, la Sala Criminal, Laboral y Minas del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, integrada por el Dr. Gustavo Adolfo Herrera, como Presidente, y los Dres. Sebastián Diego Argibay y Eduardo Federico Lopez Alzogaray, como Vocales y, a los efectos del art. 188 de la Constitución Provincial, con los Dres. Eduardo José Ramón Llugdar y Carlos Pedro M. A. Lugones Aignasse, asistidos por el Secretario Judicial Autorizante, Dr. Mario José Medina, a los efectos de resolver el recurso interpuesto contra la resolución de ff. 2305/2332  del Expte. Nº 19.052   – Año 2018 – Autos: “Perez Julio Oscar Guido s.d. Abuso Sexual Calificado y Reiterado en Concurso e.p. J.P.G. (M) – Casación Criminal”. Establecido el orden de pase a estudio, resultó designado para hacerlo en primer término el Dr. Sebastián Diego Argibay, y en segundo y tercer lugar, los Dres. Eduardo Federico Lopez Alzogaray y Gustavo Adolfo Herrera, respectivamente; y a los efectos del art. 188 de la Constitución Provincial, los Dres. Eduardo José Ramón Llugdar Aignasse y Carlos Pedro M. A. Lugones. 

El  Sr. Vocal, Dr. Sebastián Diego Argibay, dijo:



Y Vistos:



Para resolver el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado Julio Oscar Pérez (ff. 2337/2376 vta.), contra la sentencia del Tribunal de Alzada que dispuso rechazar los recursos de alzada interpuestos por el Ministerio Fiscal, la Querellante particular y la Defensa del acusado por ante esa instancia (ff. 2305/2332) y, en consecuencia, confirmar in totum el decisorio del Tribunal de Juicio Oral de fecha 18 de agosto de 2017 -que obra a fs. 2129/2221- mediante el cual se lo condenara a la pena de diecisiete años de prisión, con costas y accesorios de la ley, por resultar autor material y penalmente responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado continuado y corrupción de menores agravada por ser el autor padre de la víctima, todo en concurso ideal de delitos (arts. 119, 1er y 3er párrafo, en función del 4º párrafo inciso “b” y art. 125, 3er párrafo y art. 54 del CP) en perjuicio de J.P.G. (menor).-------------------------------------------------



Y Considerando:



I) La recurrente tras hacer referencia al cumplimiento de los recaudos que hacen a la admisibilidad formal de la vía extraordinaria elegida, expone que la sentencia la agravia por la inobservancia o errónea aplicación de un precepto legal, constituyendo tal yerro un defecto grave del procedimiento con quebrantamiento de las formas esenciales del proceso. Denuncia, además, arbitrariedad manifiesta y sorpresiva por no decidir cuestiones planteadas y por sustentar el fallo en afirmaciones dogmáticas y en fundamentación aparente. Sostienen que la resolución atacada resulta violatoria del derecho de defensa en juicio y el debido proceso legal.---



Luego de describir los antecedentes de la causa, desarrolla sus agravios señalando que en el caso concreto de autos, la cámara gesell practicada a la menor fue realizada bajo la dirección de la fiscal a cargo de la investigación, violándose de manera manifiesta la garantía constitucional del juez natural y del debido proceso, resultando por ello dicha prueba, nula de nulidad absoluta.-------------------------------------------------



Añade que la cámara gesell, que por su trascendencia como prueba es inevitable que sea producida durante la investigación penal preparatoria, implica un anticipo extraordinario de prueba (art. 300 del CPP), que sin ser irrepetible por su naturaleza como por motivos sobrevinientes, por lo que está destinada a realizarse una sola vez a los efectos de evitar la revictimización del damnificado, preservando siempre el interés superior del niño.-----------------------------------------------------



Sostienen que es por ello que el legislador ha previsto la equiparación de su trámite con el de los actos tenidos por definitivos e irreproducibles, que para su correcta recepción deben darse dos condiciones, la posibilidad de control sobre la prueba por parte de los sujetos procesales y la presencia del juez (órgano jurisdiccional imparcial).-------------------------------- 



En el segundo de sus agravios, denuncian arbitrariedad por no haber el Tribunal de Alzada resuelto cuestiones planteadas: impugnación de la cámara gesell por violación al Protocolo Provincial y a la Guía de Buenas Prácticas para Niños y Niñas Victimas o Testigos de Abuso Sexual (UNICEF). Expresan que tales violaciones fueron consecuencia directa de la falta de un Juez de Control en el acto, basando dicha impugnación en que la espera prolongada que produjo cansancio, fatiga e incremento de ansiedad en el niño, y falta de observancia por parte del psicólogo entrevistador de una serie de pasos para preservar la salud mental del niño y para evitar frustrar el resultado de la prueba, denuncian acoso a la menor por parte del profesional con preguntas repetidas, indicativas y específicas sobre abuso; cuestiones estas que nunca fueron analizadas ni por el Tribunal de Juicio ni por el Tribunal de Alzada, incurriéndose de esa forma en un claro supuesto de arbitrariedad.--------------------------------



Alega nulidad por ilegal incorporación al proceso como prueba documental aportada por la denunciante de la grabación, dibujos y muñeco de plastilina, y que el Tribunal inferior dio por sentado que los había realizado J.P., sin que existiera ningún tipo de prueba pericial que pudiera arrojar certeza a éste punto, violándose el derecho de defensa de su defendido.-----------------------



Estimando que los dibujos deberían haber sido reconocidos por el procedimiento reconocimiento de cosas establecido en el código y no en Cámara Gesell donde solo se le exhibieron dos dibujos a la menor sobre un total de veinte; y que el video fue realizado en un ámbito privado sin posibilidad de control de prueba, y a posteriori de la denuncia efectuada, con lo que no solo se estaría ante una Nulidad de Carácter absoluto, sino que tales planteamientos deberían considerarse como impugnaciones a la fiabilidad de las pruebas de referencia.--------------- 



También motiva su queja que el a quo no haya valorado las impugnaciones y observaciones realizadas sobre las declaraciones de Stella Marys Galván, destacando que presentaba un discurso inverosímil y persecutorio; y la falta de abordaje de manera adecuada a las impugnaciones a las pericias psicológicas realizadas sobre la madre de la menor y el imputado, las cuales adolecen de graves y serias irregularidades, habiéndose omitido la debida fundamentación de sus rechazos; así como también cuestionan la falta de realización de pericias psicológicas sobre la menor.------------------------------ 



En otro orden, estiman un error considerar la psicopatía de Pérez declarada por el tribunal en su sentencia, como un agravante de la pena que le correspondería al imputado; y que contrariamente a esta postura debería interpretarse como un atenuante conforme a la opinión del Dr. Zaffaroni en su “Tratado de derecho Penal. Parte General”.------------------------------------



Concluyen agraviándose por la indemnización impuesta por el inferior, por entender que el imputado no fue el autor de la acción delictiva que se le atribuye.---



Hacen reserva del caso federal, y solicitan se haga lugar al recurso impetrado ordenando la absolución de su defendido y/o en su defecto se opere una reducción al mínimo de la pena que le correspondería según a la subsunción y encuadre de la conducta que se le imputa.---- 



III) A ff. 2383/2394, corre glosado informe del Sr. Fiscal General, manifestando que el recurso de casación debe ser rechazado. Sostiene que los casacionistas centran su esfuerzo argumental en la valoración de prueba rendida en el proceso, constituyendo los agravios esgrimidos en esta instancia una mera reiteración de argumentos e impugnaciones ya expuestos y tratados acabadamente en la Alzada. Concluye que de los términos del escrito recursivo sólo trasluce una mera discrepancia respecto del análisis de la prueba que realizara la Alzada, y manifiesta un criterio u opinión distinta a la sostenida por los magistrados en la resolución atacada. Pero esa sola diferencia subjetiva, no implica que la misma sea arbitraria o se encontrare viciada y por ello, tampoco hace procedente su revocación.-----------------------------------------------           



IV) Conforme lo dispone el primer párrafo del art. 491 del CPP, corresponde a éste Órgano Superior verificar la concurrencia de los recaudos que hacen formalmente admisible el remedido extraordinario que se intenta. Así, el recurso debe haber sido interpuesto oportunamente y con fundamentación suficiente, dirigido contra una resolución recurrible por ésta vía conforme expresa previsión de la norma adjetiva, o contra una sentencia definitiva o equiparable a tal.-----------------



En ese examen, se advierte que el presente recurso ha sido articulado dentro del término de ley y por quien se encuentra legitimado para hacerlo, dirigiendo su impugnación contra una resolución de Tribunal de Alzada que ha decidido de modo final sobre la existencia del derecho de fondo.-----------------------------------------



Respecto de la exigencia prevista en el art. 483 del CPP, su texto define la naturaleza extraordinaria del recurso de casación, limitando el marco de la impugnación formulada por ésta vía a verificar la inobservancia o errónea aplicación de un precepto legal o de la doctrina jurisprudencial correspondiente a la decisión atacada, recordando que violar o inobservar la ley, es atribuir a la norma de que se trate un contenido diverso del que verdaderamente tiene, y -en su caso- aplicarla falsa o erróneamente, es atribuirle los efectos estatuidos por la norma, a un hecho diverso de sus hipótesis.---------------



Dicho de otro modo, y citando a Bacigalupo, los motivos de casación pueden dividirse en infracción directa a la ley penal (cuando el tribunal ha subsumido incorrectamente bajo una determinada ley penal un hecho correctamente determinado) o infracción indirecta a la ley penal (cuando la subsunción es en si misma correcta, pero los hechos han sido incorrectamente establecidos) (cfr. Enrique Bacigalupo, "La impugnación de los hechos probados en la casación penal y otros estudios", Ed. Ad Hoc, Bs. As., 1994, pág. 75).-------------------------------------



En ese contexto normativo y doctrinario, el recurso cumple con el requisito de motivación, toda vez que se cuestiona como de errónea aplicación un precepto legal que constituye un grave defecto del procedimiento y un quebrantamiento de las formas esenciales del proceso, que el casacionista vincula a supuestas nulidades de orden público, violación al principio del juez natural, violación al protocolo provincial de utilización de cámara gesell y a la guía de buenas prácticas para niños y niñas víctimas o testigos de delitos de abuso sexual (Unicef), nulidad por ilegal incorporación de prueba y violación al debido proceso y al derecho de defensa en juicio, arbitrariedad por omisión de tratamiento de cuestiones planteadas y arbitrariedad de sentencia por sustentar el fallo en afirmaciones dogmáticas.------------------------ 



Así, el recurso a estudio debe ser objeto de análisis, toda vez que en los planteos de la casacionista se encuentran comprometidos tópicos de orden jurídico, vinculados directamente con la interpretación y aplicación de normas procesales, cuya determinación también son cuestionados en su alcance por afectación a las reglas de la sana crítica racional.---------------------------------



En consecuencia, habiendo el recurso satisfecho los extremos formales exigidos para su admisibilidad, y encontrándose debidamente sustanciado, corresponde su tratamiento.----------------------------------------------



V) Ingresando a los agravios de la recurrente, razones de método requiere el liminar tratamiento de las nulidades articuladas.-----------------------------------



V.1) Nulidad de la cámara gesell. Violación al principio de juez natural.



En lo sustancial, sostiene la casacionista que la recepción de testimonio en cámara gesell implica un anticipo extraordinario de prueba, irrepetible por su naturaleza como por motivos sobrevinientes, a efectos de evitar la revictimización del damnificado. Consecuencia de ello, afirma que la ausencia del juez de control en el acto violenta de manera manifiesta la garantía constitucional de juez natural y del debido proceso, resultando dicha prueba nula de nulidad absoluta.---------



En el análisis del agravio nulidicente, es conveniente recordar que por mandato del art. 18 C.N., el derecho de defensa es parte sustancial del debido proceso, señalando la norma constitucional que "Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos", lo que implica una serie de prerrogativas y derechos, entre ellas a la de ser informado y asistido, y contar con los medios apropiados para ejercerla efectiva y adecuadamente.------



La incorporación de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos a nuestra Carta Magna (art. 75, inc. 22, C.N.), la Convención Americana de Derechos Humanos aporta en la materia normas con mayor desarrollo y especificidad. Así, en su art. 8.2 dispone que “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: (...) c) concesión ... del tiempo y los medios adecuados para la preparación de su defensa; (...) y f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos...”, disposición que remarca que el derecho del imputado a la búsqueda y aporte de pruebas se corresponde con la facultad de ejercer el derecho a la prueba en contrario como como una posibilidad tendiente a destruir las imputaciones formuladas, derivada del principio de igualdad de armas o equilibrio entre partes que debe imperar en un proceso justo.----------------------------------------------------



A la luz del referido marco convencional y constitucional de derechos y garantías que hacen al debido proceso y la defensa material en juicio, es que debe ponderarse la invocada nulidad absoluta del acto procesal de cámara gesell, nulidad que por su naturaleza tiene por finalidad, frente a la transgresión verificable de un acto, la protección de garantías constitucionales, particularmente, la de defensa en juicio y el debido proceso (cfr. Fallos: 319:1496; 308:1557; 320:1891; 329:4688, entre otros).----------------------------------



En esa tarea, para determinar el alcance de la nulidad absoluta de un acto procesal, debe recurrirse a las reglas dispuestas por el código procesal penal,  que en la materia prevé son aquellas que pueden ser declaradas aún de oficio por el juez, proceden en cualquier estado y grado del proceso y no pueden sanearse de modo alguno (cfr. arts. 226, 227 segundo párrafo y 230 del CPP).-----



En lo que interesa resaltar, de dicho conjunto normativo se desprende por interpretación de la literalidad de su redacción, que la nulidad absoluta de un acto procesal declarada por el juez -de oficio o a pedido de parte- en razón de violación de normas constitucionales debe verificar, además de la omisión del requisito formal exigido para su tacha, la existencia de un perjuicio concreto, el que debe ser expuesto de modo fundado por quien la requiere y por quien la decide.------------------



La interpretación expuesta encuentra amparo en pacífica doctrina de nuestro Máximo Tribunal, el cual sostuvo que aun tratándose de nulidades absolutas, una sanción procesal de esa magnitud requiere la comprobación de un perjuicio concreto para alguna de las partes porque cuando se adopta en el solo interés del formal cumplimiento de la ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia (Fallos 295:961; 198:1413; 311:2337; entre muchos otros).-



En el sub lite el vicio denunciado por la casacionista no se configura, en tanto no logra demostrar el perjuicio que ocasiona a su defendido las alegadas irregularidades formales del acto de cámara gesell en la que testimoniara la niña víctima de autos.----------------



En efecto, es de destacar que en esencia la garantía por la que debe velar el proceso seguido contra el imputado en esta modalidad de testimonial, es la de controlar el acto y tener acceso al contenido del mismo (mediante copia del audio video), de manera tal de elaborar contrafácticamente aquello que haga a su defensa material.------------------------------------------------



Lo cierto es que, compartiendo el criterio sustentado por el Tribunal de Alzada, la ausencia del juez de control no configura un supuesto genérico de nulidad, ya que su presencia no es imprescindible para la validación del acto, pues el testimonio en cámara gesell debe ser realizado con la presencia de todas las partes, como ocurrió en el caso concreto, encontrándose presentes en el acto: el Ministerio Fiscal, el imputado, su defensor particular, un representante del Ministerio Pupilar y un perito de parte llevado por la defensa.-------------------



A lo afirmado, cabe agregar que a lo largo de los reiterados planteos nulidicentes en idénticos términos que el presente, la defensa no logra demostrar que se le haya impedido la oportunidad de realizar un útil y efectivo control de dicha prueba, como tampoco que dicha circunstancia le haya comportado perjuicio alguno a sus intereses, en tanto no indica de modo concreto y razonado que lo manifestado por la niña a través del lenguaje y modos propios de su edad, o bien a través de dibujos o símbolos, pueda ser producto de direccionamientos, inducciones, sugestiones o cualquiera otra forma viciada que como resultado objetive que la niña se haya manifestado afirmando como ciertos hechos que no ocurrieron o de los cuales el imputado no fuera el autor, todo ello a instancia de la agente fiscal o de la psicóloga asistente del acto.-----------------------------



En consecuencia, no demostrada la inducción a la niña por parte de la agente fiscal presente en el acto o de la psicóloga a cargo de la entrevista de la niña, carece de sustento el argumento de la casacionista en orden a la necesaria presencia de un juez de control, toda vez que no hubiera evitado lo que no logra probar que sucedió, por lo que carece de idoneidad el defecto postulado.------------------------------------------------



Conviene aquí recordar lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al recomendar la videograbación de las declaraciones de niñas, niños y adolescentes víctimas para no reiterar el acto, señalando que "Estas herramientas tecnológicas no solo evitan la revictimización de la niña, niño o adolescente víctima y el deterioro de las pruebas, sino que también garantizan el derecho de defensa del imputado" (cfr. Corte IDH, Caso V. R. P., V. P. C. y otros Vs. Nicaragüa, sentencia del 8 de marzo del 2018, párr. 168).---------------------------



La cita permite discernir que el acto de cámara gesell se constituye como una herramienta cuyo diseño tiene la finalidad procesal de materializar el respeto a dos dimensiones de derechos que concurren conjuntamente: la del imputado en el ejercicio de su derecho de defensa, y la del niño, niña o adolescente víctima de abuso sexual a fin de evitar que su participación en el proceso penal abierto por el hecho que fue victima, provoque su revictimización.------------------------------------------



Sobre la primera esfera de derechos, se expuso ya la conclusión que el derecho de defensa del imputado se mantuvo a resguardo al asegurar su acceso al control de la medida y al contenido de lo manifestado por la niña, niño o adolescente en esa ocasión procesal, lo que efectivamente sucedió en el caso a estudio, inclusive con la presencia de un psicólogo designado por la defensa, con lo cual no se evidencia un defecto, vicio o una omisión que lo haya privado del ejercicio de alguna facultad garantizada por el principio de defensa en juicio (art. 18 CN y Tratados Internacionales incorporados al texto constitucional por el art. 75 inc. 22 CN). De tal modo, el acto también cumplió, con la salvaguarda del derecho de defensa conforme las previsiones del código de rito local, en cuanto en su art. 267 inc.4 dispone que el imputado será representado a todos los efectos por el defensor, debiendo con posterioridad imponérsele y posibilitarle el acceso al informe, actas, constancias, documentales o respaldos fílmicos del acto.------------------------------



V.2) Es de mencionar que la recurrente postula una serie de argumentos -con indicación detallada y extensa- referidos a la forma de llevar adelante la cámara gesell y el trato dispensado por el órgano fiscal a la niña como víctima-testigo.-------------------------------



Ya se señaló -con cita de la Corte IDH- que en el acto de cámara gesell concurren dos esferas de derechos a resguardar materialmente, habiendo sido objeto de análisis aquellas relacionadas al derecho de defensa del imputado, que en su esencia no fueron afectadas por la ausencia de un juez de garantías y control.--------------



En idéntico sentido negativo corresponde pronunciarse respecto del agravio en tratamiento, en tanto no se advierte de modo concreto el perjuicio para el derecho de defensa del imputado la formulada impugnación a la cámara gesell por violación al protocolo provincial y a la guía de buenas prácticas para niños y niñas víctimas o testigos de delitos de abuso sexual, a las que segmenta por fases en que describe circunstancias irregulares que considera no hubieran sucedido de encontrarse presente un juez de control y garantías, cuestión esta que ya recibió respuesta en el desarrollo del anterior acápite.----------



Sin embargo, y en atención que la otra esfera de derechos a custodiar en un proceso penal -específicamente en el acto de cámara gesell- es el de la niña víctima -como en el caso- del delito de abuso sexual, corresponde, a la luz de las constancias audiovisuales y documentales del legajo, realizar algunas precisiones para la correcta observancia de la característica esencial de la participación de la niña, niño o adolescente, esto es, evitar su revictimización.--------------------------------



En ese sentido, en pronunciamiento reciente la Corte IDH -caso V. R. P., V. P. C. y otros Vs. Nicaragüa, en su sentencia del 8 de marzo del 2018, sostuvo que “sin perjuicio de los estándares establecidos en casos de violencia y violación sexual contra mujeres adultas, los Estados deben adoptar, en el marco del acatamiento del artículo 19 de la Convención Americana, medidas particularizadas y especiales en casos donde la víctima es una niña, niño o adolescente, sobre todo ante la ocurrencia de un acto de violencia sexual y, más aún, en casos de violación sexual” (apartado 155).---------------- 



Tales medidas que debe el Estado adoptar, dice la Corte IDH, "se basan en el hecho de que las niñas, niños y adolescentes se consideran más vulnerables a violaciones de derechos humanos, lo que además estará determinado por distintos factores, como la edad, las condiciones particulares de cadas uno, su grado de desarrollo y madurez, entre otros". Y que en el caso de las niñas "dicha vulnerabilidad a violaciones de derechos humanos puede verse enmarcada y potenciada, debido a factores de discriminación histórica que han contribuido a que las mujeres y niñas sufran mayores índices de violencia sexual, especialmente en la esfera familiar" (apartado 156).------------------------------------------



De allí que realice recomendaciones precisas a fin de que se asegure efectivamente el derecho a ser oído: "Los Estados deben garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad de la niña, niño o adolescente y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente capacitado en la materia, de modo que aquél se sienta respetado y seguro al momento de expresar su opinión en un entorno físico, psíquico y emocional adecuado. Las niñas, niños y adolescentes deberán ser tratados a lo largo del proceso con tacto y sensibilidad. Se buscará expicarle la razón y utilidad de las diligencias a llevarse a cabo o la naturaleza de los peritajes a los cuales se someterá, siempre con base en su edad, grado de madurez y desarrollo, y conforme a su derecho a la información" (apartado 166). En esta línea, la Corte estima que, de considerarse pertinente la declaración de la niña, niño o adolescente en tanto víctima del delito "...la entrevista deberá llevarse a cabo por un psicológo especializado o por un profesional de disciplinas afines debidamente capacitado en la toma de este tipo de declaraciones. Dicho profesional le permitirá a la niña, niño o adolescente expresarse de la manera que elija y de forma adaptada a sus requerimientos, no pudiendo ser interrogada en forma directa por el tribunal o las partes. La entrevista buscará obtener información precisa, confiable y completa de lo ocurrido a través del relato de la víctima. Para ello, las salas de entrevistas otorgarán un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado que les brinde privacidad y confianza. Asimismo, deberá procurarse que las niñas, niños o adolescentes no sean interrogados en más ocasiones que las estrictamente necesarias, atendiendo a su interés superior, para evitar la revictimización o un impacto traumático. La Corte resalta ... como una buena práctica, el uso de dispositivos especiales como la Cámara de Gesell ... que habilitan a las autoridades y a las partes a seguir el desarrollo de la declaración de la niña, niño o adolescente desde el exterior, a fin de minimizar cualquier efecto revictimizante" (apartado 168).----------



Lo expuesto por la Corte IDH en materia del derecho de la niña víctima de abuso sexual a ser oída, y las condiciones mínimas que los estados deben atender para que el ejercicio de ese derecho no constituya una revictimización, constituyen mandatos que han sido receptados por el legislador local al sancionar la Ley Nº 6.941 y por el Superior Tribunal de Justicia en el diseño del “Protocolo Interinstitucional de abordaje de niños, niñas, y adolescentes víctimas y testigos de abuso sexual y otros delitos para Santiago del Estero”.----------------



Así, la ley adjetiva local -para el caso de testimonios de niñas en supuestos como el del sub judice- en el art. 267 inc. 1º dispone que “Los menores de 16 años de edad sólo podrán ser sometidos a interrogatorios por un psicólogo del Poder Judicial de la Provincia, designado por el órgano que ordene la medida procurando la continuidad del mismo profesional durante todo el proceso”.-------------------------------------------------



Del texto citado surge que la designación de un psicológico del poder judicial, especialista en el tratamiento y entrevistas a niñas, niños o adolescentes  víctimas de abuso sexual,  constituye una directriz seleccionada por el legislador para  la protección del interés superior del niño durante todo el proceso. Y la precisa indicación de que el especialista designado sea un integrante del cuerpo forense del poder judicial, indica que el código procesal penal ha seleccionado -entre los órganos que conforman el sistema de justicia- al judicial, para que por intermedio de sus especialistas en la materia cumpla el rol de protección de la niña, niño o adolescente de aquellas nuevas violencias psicológicas que podría ocasionar revivenciar el abuso sexual, consecuencia del relato de las circunstancias padecidas.------------------



Lo afirmado no implica tachar lo actuado por la psicóloga del Ministerio Fiscal, en función de lo ya analizado al rechazar el agravio de la recurrente en este tópico, sino señalar que el órgano fiscal, en tanto se encuentra autorizado por el artículo 267 inc. 1º del CPP para disponer la medida de recepción de testimonio en cámara gesell de la niña, debe adecuarse al mandato procesal coordinando con el Cuerpo de Psicólogos Forenses del Poder Judicial la designación de un profesional que acompañe a la víctima durante su tránsito en el proceso. Ello en tanto no existen razones que justifiquen apartarse del expreso mandato de la ley procesal para la recepción del testimonio de una niña víctima de abuso sexual.------



En consonancia con lo señalado en el precedente párrafo, el “Protocolo Interinstitucional de abordaje de niños, niñas y adolescentes víctimas y testigos de abuso sexual y otros delitos para Santiago del Estero”, en su punto 3 dispone que la decisión del Ministerio Fiscal que disponga la realización de cámara gesell se elevará al Gabinete de Psicología Forense, el cual fijará fecha y hora en que se llevará a cabo, conforme a las directivas  de la fiscalía. De tal modo, el texto reafirma la necesaria coordinación entre el órgano fiscal y el gabinete de psicólogos forenses del Poder Judicial, sin que dicha actividad mengüe las facultades de investigación y recolección de elementos dirigidos a la determinación de la existencia del injusto penal. Por el contrario, a la par de asegurar el derecho a ser oído de que goza la víctima y su no revictimización, permitirá que tal elemento sea incorporado al plexo de elementos a merituar por la jurisdicción para la solución del conflicto penal en las etapas procesales oportunas.-----------------------



En el mismo sentido de asegurar la esfera de derechos del niño, niña o adolescente víctima de violencia sexual, debe repararse que las reglas del proceso penal en materia de cámara gesell y las pautas del Protocolo atiende al grado de vulnerabilidad no solo por su edad sino ademas por la violencia padecida a partir del hecho de que fuera víctima.-------------------------------------



De tal modo, todos los aspectos que regulan la ejecución de la medida de recepción del testimonio del niño, niña o adolescente están dirigidos a que se les evite el ser sometidos a un estrés innecesario, entre ellos, por el alongamiento de los tiempos para concretar la entrevista o, una vez iniciada, a una extensión de la sesión para que la niña se exprese sobre los hechos de que fuera víctima.--------------------------------------------



En tal sentido, debe repararse que el Protocolo Interinstitucional recomienda “dejar al NNyA expresarse, sin interrogarlo, y registrar de manera textual y lo más fidedignamente posible, tanto sus dichos, como los gestos, actitudes, o estado emocional del NNyA, como ser silencio, llanto, angustia, tristeza, etcétera”.--------------------



Lo citado tiene por finalidad señalar que no es sólo la sindicación directa del autor de un hecho de violencia sexual y los detalles de circunstancias de lugar, tiempo y modo del ilícito, el resultado esperable para ponderar el éxito de la medida para la prosecución de la acción penal. La declaración de la víctima de un hecho de violencia sexual -como lo es en el caso concreto- abarca una constelación vivencial -que se expresa en palabras, estados de ánimo, emociones- que deberá ser interpretada por las partes y la jurisdicción en el contexto que les posibilita el principio de inmediación al haber accedido al testimonio en forma directa, todo ello conforme la edad, condiciones particulares, grado de desarrollo y madurez.-------------------------------------



Colofón de lo desarrollado, el Estado debe actuar como garante de la esfera de derechos del niño, niña o adolescente víctimas de violencia sexual, a fin de evitar que su actuación en el ejercicio de la acción penal consume una segunda agresión por el despliegue de actos que, so pretexto de obtener la verdad histórica del hechos, implique su revictimización por violencia institucional, debiendo entonces observarse en el proceso destinado a concretar el acto de cámara gesell la normativa prevista en el código procesal penal y las buenas prácticas diseñadas en el Protocolo Interinstitucional, recordando que “En vista de la importancia de los intereses en cuestión, los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen a la protección de los derechos humanos de personas menores de edad…. deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades. La observancia de las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos judiciales son elementos fundamentales para proteger el interés superior del niño (CIDH Forneron e hija vs Argentina 2012).----------------



V.3) En otro de sus agravios, la recurrente sostiene la nulidad por ilegal incorporación del audio, dibujos y muñeco de plastilina, medida que violenta el debido proceso y el derecho de defensa en juicio.---------



El agravio no puede prosperar.------------------



En efecto, a más de tratarse de un planteo reiterado en etapas procesales anteriores que frente a la solución negativa propiciadas por los jueces a quo, no encuentra en esta instancia extraordinaria renovados argumentos. Los elementos cuya formal incorporación al proceso penal cuestiona, se corresponden temporalmente a un período previo a la formulación de la denuncia contra el imputado, y en consecuencia, producto de una especial circunstancia en que se encontró la madre de la niña ante la sospecha de un hecho de violencia sexual en contra de su hija, realizada con la finalidad de documentar el posible hecho punible, lo cual no invade la esfera de las prohibiciones probatorias.--------------------------------



De tal modo, no se alcanza a visualizar la violación al debido proceso y al derecho de defensa alegado, cuando a partir de la incorporación de tales elementos, la defensa al tomar conocimiento de su contenido y alcance tuvo a su disposición todos los medios para refutarlos contrafáctimente.------------------------- 



Por otro lado, conforme al principio de valoración de la prueba según las reglas de la sana crítica, el juez es libre para obtener su convencimiento porque no está vinculado a reglas legales sobre la prueba. En ese sentido, el mérito ha realizar debe atender sólo a los principios de la lógica, y dentro de ellos, especialmente al de no contradicción, y a las reglas generales de la experiencia. De allí, que el cuestionamiento dirigido por la recurrente contra la fuente de pruebas sin abonar argumentos sobre su incidencia violatoria en la construcción de una sentencia basada en la reglas de la sana crítica, impide advertir de modo concreto el alegado cercenamiento a las garantías del debido proceso y del derecho de defensa en juicio.--------



V.4) En el cuarto de sus agravios, la recurrente invoca arbitrariedad por no decidir el tribunal a quo cuestiones planteadas, referidas a la impugnación de testimoniales, declaraciones que detalla enunciando las contradicciones que considera han incurrido.--------------



En definitiva, en el punto en tratamiento, el agravio expuesto se vincula, a lo largo de una extensa alegación, a los dichos de testigos puntuales cuyas versiones transcribe, procediendo a descalificarlos como idóneos para sostener una acusación por las contradicciones en que incurren.--------------------------



Tal como se desarrolla el agravio, inicialmente es de señalar que  constituye materia de indudable naturaleza fáctica y probatoria, materia que en principio y en función de lo previsto en el art. 483 del CPP, se encuentra excluida del campo de análisis del recurso extraordinario de casación.-------------------------------



En efecto, la casacionista refiere que el tribunal a quo no valoró ninguna de las impugnaciones y demás observaciones que realizara la defensa a las declaraciones de la denunciante, reiterando en esta instancia extraordinaria el catálogo de supuestas contradicciones con el relato de otros testigos que depusieron en el proceso, sin que tales cuestionamientos logren enervar la lógica utilizada por el a quo para ensamblar valorativamente tramos del testimonio en el marco fáctico con que reconstruyó históricamente el evento ilícito. Así, la recurrente selecciona extractos de relatos brindados por distintos testigos, que supuestamente exponen contradicciones de la denunciante pero que, en definitiva, son presentadas en forma descontextualizadas del núcleo fáctico central utilizado por el a quo, y sin desarrollo congruente para arribar, desde otro ángulo hipotético, a una solución distinta a la adoptada.-------------------------------------------------



Por el contrario, el Tribunal de Alzada ha dado amplio tratamiento a toda la argumentación dirigida a refutar el sostén fáctico del decisorio de condena del imputado, con observación crítica y motivada de la prueba testimonial seleccionada para la conclusión condenatoria, sin que se observe que las contradicciones que señala la recurrente afecten sustancialmente la lógica empleada para describir el devenir material del hecho sometido a juicio.---------------------------------------------------



En base a lo expuesto, la alegada arbitrariedad en la desatención de las impugnaciones formuladas a las testimoniales que enumera, no dista de sostenerse en una mera discrepancia subjetiva, es decir, simples opiniones del recurrente sobre las conclusiones arribadas por el a quo, en la estimación, consideración y evaluación de los dichos de algunos testigos, sin entidad suficiente para lograr una diferente apreciación de la realizada. Ello, por cuanto sólo existe una mera diferencia de criterios por parte de la defensa, sobre la selección y valoración de pruebas efectuada por el Tribunal de Alzada.-----------



Además, cabe agregar que la pretendida arbitrariedad reviste carácter excepcional, para los casos en que lo decidido carezca de sustento lógico y jurídico, cuestión sobre la que la impugnante no avanza más allá de realizarse preguntas en torno a la credibilidad de determinados testigos cuyas versiones ya fueron objeto de ponderación con el conjunto de elementos de prueba seleccionados para arribar a la decisión que se ataca.----



Que en este punto, no debe perderse de vista que la ponderación del juicio del juzgador acerca de los hechos y la apreciación de la prueba rendida, debe medirse tomando el proceso en su desarrollo total y con respecto a la lógica y razonabilidad de las conclusiones que sienta en su mérito. La prueba debe ser así valorada en su totalidad, tratando de vincular armoniosamente sus distintos elementos de conformidad con las reglas impuestas por el Código Procesal, puesto que el proceso debe ser tomado en su desarrollo integral y ponderado en múltiple unidad las pruebas arrimadas unas con las otras y todas entre sí; resultando censurable la descomposición de los elementos, disgregándolos para ser considerados aislados y separadamente (conf. Morello-Sosa-Berizonce, Cod. Proc. y Com. de la Prov. de Bs.As y de la Nación, t. V-A, pág. 251).-------------------------------------------



En sentido similar ya se ha expresado éste Superior Tribunal, en cuanto que “Los errores que puedan cometerse en la valoración del testimonio, serán siempre de hecho, y, por ende, insubsanables por vía de la casación, salvo que a ellos se llegue por inobservancia de las reglas de la sana crítica que gobierna el proceso lógico del juzgador, excepción ésta que no se acredita en los presentes actuados, por lo que, no es posible desvirtuar el régimen procesal mediante la incursión de una zona que a éste Tribunal de Casación le está vedada … El Tribunal de casación sólo puede controlar si esas pruebas son válidas y las conclusiones obtenidas responden a las reglas del recto entendimiento humano”. (Resol. Serie "B" Nº 446 - "Mena Walter Oscar y otros s.d. Robo Seguido de Muerte y Falso Testimonio e.p. de Caminos José María y Administración de Justicia - Casación Criminal", 20/10/2005).----------------------------------------------  



Por lo analizado, cede el agravio dirigido a cuestionar la falta de aplicación de la regla de la sana crítica en la construcción del resolutorio en crisis, toda vez que la afectación a la regla procesal ha sido sustentada en la descripción de una serie de circunstancias fácticas sin conexión lógica que demuestren un incorrecto análisis del soporte racional del juicio sobre la prueba utilizado por el A Quo, por apartamiento grosero de dicho plexo fáctico utilizado para la determinación del hecho y la autoría reprochada.----------



V.5) Idéntica respuesta negativa debe pronunciarse respecto del agravio que la recurrente nomina como arbitraria decisión al no haber resuelto la impugnación de pericias psicológicas.---------------------



La lectura de la sentencia del Tribunal de Alzada permite advertir que la alegada arbitrariedad no se verifica en función de los extremos argumentales de la casacionista, toda vez que el dispositivo -en el punto de tratamiento de las cuestiones articuladas contra las opiniones de los profesionales de la psicología y las herramientas técnicas utilizadas- mantiene el estandar de razonamiento lógico de una debida fundamentación.--------

Debe recordarse que los dictámenes de profesionales que intervienen en el proceso -en el caso psicólogos- no indican vínculo alguno para el tribunal, que debe formar su convicción sobre la base de toda la prueba producida durante el plenario, y no sobre lo que un determinado perito concluya.------------------------------



Por otro lado, todos los embates ofrecidos por la recurrente contra los profesionales de la psicología están dirigidos a cuestionar métodos o técnica de evaluación psicológica, sin demuestrar el nexo de conflicto con las reglas de la sana crítica racional al momento de ser merituados de modo conglobado con el resto de la prueba producida en juicio. Es decir, no se trata ésta de una instancia donde evaluar calidades, conocimientos o idoneidad de las técnicas en el ejercicio de las ciencias de la conducta, sino la incidencia de ellas en el mérito del tribunal para determinar la existencia del injusto y de su autoría, que implique un palmario apartamiento de las reglas de la lógica, la psicología y la experiencia. Aún mas: no explica la recurrente que resultado distinto a la conclusión que objeta se hubiera producido, de aplicarse aquellas técnicas y métodos cuya omisión denuncia, exhibiendo pruebas que demuestren cómo y porqué se equivocaron los psicólogos y su influencia en el resultado adverso a su defensa.--------------------------------------------------



V.6) La recurrente se agravia que la psicopatía diagnosticada a su defendido haya sido ponderada como una agravante al tiempo de individualizar la pena, cuando a su entender debió ser utilizada en calidad de atenuante de la mensuración punitiva, remitiendo como fundamento de su agravio a la posición expuesta por el profesor Zaffaroni en su Tratado de Derecho Penal, a la que transcribe íntegramente.---------------------------------------------



La remisión referida produce el primer inconveniente para la viabilidad del agravio, en tanto la postura dogmática sostenida el nombrado autor posiciona al psicópata directamente como inimputable -es decir, sujeto cuya conducta típica y antijurídica no resulta punible o sancionable por inculpable, y no como una condición personal que debe ponderarse como atenuante de la pena a seleccionar como reproche. Al respecto ver “Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal. Parte General. T. IV, Ed. Ediar, Bs. As. 1999, págs. 151/159”.-----------------   



Tal contradicción entre la premisa de su agravio -psicopatía como atenuante de la pena- y la argumentación seleccionada para sostenerla -inimputabilidad del psicópata-, vacía de contenido el postulado, careciendo en consecuencia éste Tribunal de casación de referencias argumentales que permitan controlar si la afección psíquica -tal como fuera valorado por el tribunal de juicio- configura una errónea aplicación de un precepto legal.----------------------------------------------------



No obstante, puede entenderse que la esforzada defensa postula la diagnosticada psicopatía de su defendido como representativa de una capacidad de culpabilidad disminuída, con la consecuente atenuación del reproche al momento de mensuración de pena. Ello sólo podría pretender algún efecto atemperante dentro del marco de la capacidad de imputabilidad atenuada, cuando el autor, capaz de actuar culpablemente, en tensión de sus fuerzas intelectuales morales por su menor capacidad de comprensión y su mayor inestabilidad impulsiva, debe acudir a una fuerza de voluntad incomparablemente mayor, para lograr el mismo resultado que un individuo normal (Maurach-Zipf, "Derecho Penal", Parte general, t. 1, p. 616, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1994).--------------------



Lo señalado no ocurre en el caso concreto. La comprensión del carácter disvalioso de la conducta emprendida se refleja en la clandestinidad de su comisión, en la planificación del acometer contra la víctima de manera organizada y constante, de tal modo que no sea conocido por terceros que puedan impedir su continuidad y dar a conocer a los operadores del sistema judicial el hecho típico. Todo ello evidencia ideación del suceder y capacidad psico-física para llevar a cabo el delito, revelando una conducta que, aun bajo diagnóstico de psicopatía como en el caso concreto, dispuso de un margen de autodeterminación para motivarse en la norma prohibida, y alcanzar lo disvalioso en contra de su hija conforme se han fijado los hechos en éste proceso penal.--------------



Lo afirmado -en base a los hechos probados en el proceso- pudo ser verificado por éste Tribunal en ocasión de la audiencia de expresión de agravios, donde el imputado en ejercicio de su derecho de defensa, desplegó argumentaciones que reflejan un acabado conocimiento de la antijuridicidad que se le reprochara a su conducta, de la existencia de un hecho lesivo en contra de su hija -que en su defensa atribuye a un tercero-, con concretas puntualizaciones a circunstancias de lugar, tiempo y modo sobre hechos y pruebas.-----------------------------------    



De tal modo, no se advierten objeciones atendibles desde lo jurídico para ponderar como agravante la psicopatía diagnosticada al imputado, quedando entonces librado al mérito del tribunal de juicio su ponderación al caso concreto y conforme las constancias de la causa.-----



Y en ese sentido, los criterios empleados por los jueces de la instancia para apreciar las atenuantes y agravantes mencionadas en los arts. 40 y 41 del CP a los efectos de la graduación de las penas, constituyen cuestiones de hecho y prueba ajenas a esta instancia extraordinaria de casación (cfr. S.T.J.S.E, Res. S “B” Nº 07 del 11/02/2015).--------------------------------------- 



V.7) Por último, agravia a la recurrente el monto indemnizatorio fijado por el inferior, con fundamento en que su defendido no fue el autor de la acción delictiva que se le atribuye.----------------------



En atención que, por las consideraciones expuestas hasta aquí, éste Superior Tribunal se orienta a confirmar la sentencia del tribunal a quo, la que, a su vez, confirmara la sentencia condenatoria del imputado in totum, deviene consecuencia lógica rechazar sin más argumentos el agravio en tratamiento.---------------------



VI) Por lo expuesto, oído el Ministerio Fiscal, Voto por: I) No hacer lugar al recurso de casación interpuesto a ff. 2337/2376 vta por la defensa técnica del imputado Julio Perez y, en consecuencia II) Confirmar la sentencia del Tribunal de Alzada de ff. 2305/2332.-------- 



A estas mismas cuestiones, el Dr. Eduardo Federico Lopez Alzogaray dijo: Que comparte los argumentos esgrimidos por el Vocal preopinante, Dr. Sebastián Diego Argibay, emitiendo su voto en idéntico sentido. 



A las mismas cuestiones, el Dr. Gustavo Adolfo Herrera, dijo: Que se adhiere en un todo a lo sustentado por el Dr. Sebastián Diego Argibay votando en igual forma. Con lo que se dió por terminado el Acto, firmando los Sres. Vocales, por ante mí, que doy fe. Fdo: Sebastian Diego Argibay - Eduardo Federico Lopez Alzogaray – Gustavo Adolfo Herrera – Ante mí: Dr. Mario José Medina - Secretario Judicial Autorizante - Es copia fiel del original, doy fe.- 
Santiago del Estero, diez de junio año dos mil diecinueve.


En mérito al resultado de la votación que antecede, la Sala Criminal, Laboral y Minas del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, Resuelve: I) No hacer lugar al recurso de casación interpuesto a ff. 2337/2376 vta por la defensa técnica del imputado Julio Perez y, en consecuencia II) Confirmar la sentencia del Tribunal de Alzada de ff. 2305/2332. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese. Fdo: Sebastian Diego Argibay - Eduardo Federico Lopez Alzogaray – Gustavo Adolfo Herrera – Ante mí: Dr. Mario José Medina - Secretario Judicial Autorizante - Es copia fiel del original, doy fe.- 
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