Anexo 2 Jurisprudencia

RECURSO DE CASACIÓN DENTRO DEL PROCESO SEGUIDO A EDUARDO TORRES GUADAMUZ Y ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO, SINDICADOS POR EL DELITO CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD SEXUAL. PONENTE: JERÓNIMO MEJIA E. -PANAMÁ, VEINTICUATRO (24) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL OCHO (2,008).
Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Jerónimo Mejía E.

Fecha: 24 de Noviembre de 2008

Materia: Casación penal

Expediente: 521 G

VISTOS:
Celebrada la audiencia pública y oral, dentro del proceso seguido contra EDUARDO TORRES GUADAMUZ y ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO, por el presunto delito Contra el Pudor, la Integridad y la Libertad Sexual en perjuicio de la menor de edad K.E.P.S., corresponde a la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema analizar y decidir el recurso de casación en el fondo presentado por el Fiscal Primero del Circuito Judicial de Bocas del Toro, licenciado EMELDO MARQUEZ PITTI.
HISTORIA CONCISA DEL CASO
Según destaca el censor, se inició la investigación en la Fiscalía Segunda de Circuito de Bocas del Toro, con querella penal presentada por la señora CARMEN PALACIO PALACIO, por el delito de Violación en perjuicio de su nieta menor de edad (que identificaremos como K.E.P.S.), en contra del señor EDUARDO TORRES GUADAMUZ, y por corrupción de menores contra la madre de dicha adolescente de nombre ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, por obligar a su menor hija a convivir con este señor para poder quitarle dinero.
Agrega que, iniciada la actividad instructora se recibió declaración de la menor K.E.P.S. el día 27 de junio de 2005, quien en lo medular de su deposición señaló que fue víctima de VIOLACIÓN por parte del señor EDUARDO TORRES GUADAMUZ; siendo igualmente obligada por parte de su madre, a sostener relaciones sexuales con este señor, manifestando además que su madre la dejó en la residencia de este sujeto para que la violara y así sacarle dinero.
Sostiene que en declaración rendida por la menor, la misma formuló cargos directos en contra de su madre, por haberla inducido a sostener relaciones sexuales con TORRES GUADAMUZ, a cambio de dinero y otras prebendas; narrando detalladamente cómo, cuándo y dónde fue abusada sexualmente y hasta en cuántas ocasiones había sido ultrajada por el prenombrado, quien incluso le pagó por tales servicios con artefactos electrodomésticos (nevera y estufa). Luego amplió su declaración para corroborar que EDUARDOTORRES GUADAMUZ le daba dinero constantemente a su madre por los favores sexuales que recibía.
Añade que se pudo corroborar la minoría de edad de la joven K.E.P.S., quien al momento de darse los hechos contaba con tan solo once (11) años de edad. Además, se procedió con la experticia Médico Legal, en la cual se acreditó la desfloración de vieja data de la menor y la evidencia de coitos múltiples. Igualmente, psiquiatría forense determinó la afectación de la misma.
De otra parte, el señor CESAR PALACIO, padre de la víctima, declaró que quién tenía conocimiento sobre el hecho investigado era su madre, CARMEN PALACIO (Abuela de la menor), gracias a una vecina de nombre YORLENIS MARIELA BATISTA, que le había contado lo que la menor le había manifestado, indicando que aquella (YORLENIS) tenía conocimiento de voz de la propia menor K.E.P.S. que estaba siendo objeto de violaciones por parte de EDUARDO TORRES GUADAMUZ, con pleno conocimiento y consentimiento de su madre ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO.
Una vez acreditado este hecho punible y la vinculación de los señores EDUARDO TORRES GUADAMUZ y ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO, se dispuso recibirles declaraciones indagatorias, indicando el primero que no tenía responsabilidad con el hecho que se le imputaba. Por su parte, ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO al ser indagada señala directamente a TORRESGUADAMUZ como la persona que había sostenido relaciones sexuales con su hija K.E.P.S., dejando constancia que tenía pleno conocimiento que su menor hija había recibido de parte de TORRES GUADAMUZ una pulsera, la cual ella (ENEIDA) había empeñado por la suma de cien balboas (B/.100.00) cuando hicieron un viaje hasta la Ciudad de David, Provincia de Chiriquí. Añade que dicho señor le había regalado a su hija una nevera y una estufa.
Culminada la etapa de instrucción, el Juzgado Segundo de Circuito, Ramo Penal, del Circuito Judicial de Changuinola, mediante Auto de 5 de octubre de 2006, abrió causal penal contra EDUARDO TORRES GADAMUZ y ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO, como presuntos infractores de los Capítulos I y III, Título VI, Libro II del Código Penal, es decir, por delitos contra el Pudor, la Integridad y la Libertad Sexual.
Luego, el Juzgado de la causa emitió la Sentencia N° 51 del 27 de noviembre de 2006, por la que condenó al señor EDUARDOTORRES GUADAMUZ a la pena de 80 meses de prisión y 200 días-multa como autor del delito de violación sexual y corrupción de menores, y a la señora ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO a la pena de 50 meses de prisión y 100 días multa como partícipe del delito de corrupción de menores.
La sentencia de primera instancia fue impugnada por los procesados y el Tribunal Superior de Justicia del Tercer Distrito Judicial, mediante Sentencia de 16 de abril del 2007, previa revocatoria del fallo de apelado, condenó a EDUARDO TORRES GUADAMUZcomo autor del delito violación sexual agravado y le impuso la sanción de 70 meses de prisión e inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas por el mismo período de tiempo. De otra parte, absolvió a la señora ENEIDA SÁNCHEZ de los cargos formulados en su contra.
CAUSAL

El recurrente fundamenta el recurso de casación en una sola causal que consiste en: "Error de derecho en la apreciación de la prueba que ha influenciado en lo dispositivo del fallo y que implica violación de la Ley sustantiva penal", prevista en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial.
LOS MOTIVOS

La causal viene sustentada en un sólo motivo, en el que el censor sostiene que el Tribunal Superior valoró inadecuadamente la declaración indagatoria de ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO (Fs.144-153), las declaraciones de la menor K.E.P.S. (Fs.5-13;280-281), la evaluación Médica practicada a la menor(F.32) y la declaración jurada de la señora YORLENIS MARIELA BATISTA,(Fs.83-86), pues estima que de haber valorado estas declaraciones y la prueba pericial de acuerdo a las reglas de la sana crítica, se hubiese percatado que además de la existencia del delito de violación carnal perpetrado por EDUARDO TORRES GUADAMUZ, está acreditado el delito de corrupción de menores, delito que describe el Código Penal como aquel que comete la persona que corrompa o facilite la corrupción de persona menor de 18 años de edad, tomando en cuenta que la menor K.E.P.S. tenía para la época de marras once años de edad.
DISPOSICIONES LEGALES INFRINGIDAS
Y EL CONCEPTO DE INFRACCIÓN
El censor aduce que el fallo impugnado infringe el artículo 917 del Código Judicial, en concepto de violación directa por omisión, indicando que el Tribunal de Alzada restó valor probatorio a los indicios que se desprendían de la declaración indagatoria de ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, en la que acepta que en efecto recibió de manos de EDUARDO TORRES GUADAMUZ, artículos electrodomésticos; que quedó demostrado en autos mediante recibos el empeño de una joya que adujo había realizado en la ciudad de David, luego que se la entregase este señor supuestamente a su menor hija.
Por consiguiente, señala que de haber apreciado y valorado tales indicios de acuerdo a las reglas de la sana crítica, la experiencia, lógica y sentido común y de haberlos confrontado con la norma citada, el Ad quem habría concluido que los mismos corroboran y dan fuerza a los testimonios de K.E.P.S. y de la señora YORLENIS MARIELA BATISTA, y de esta forma habría concluido que ENEIDA SANCHEZ ALVARADO sí cometió la conducta ilícita y sí existían los elementos de convicción suficientes para confirmar la sentencia condenatoria proferida en su contra por el Juzgado del conocimiento.
En otro orden de ideas, el recurrente sostiene que el artículo 983 del Código Judicial fue transgredido en concepto de violación directa por omisión, porque el Tribunal Superior dejó de apreciar los indicios derivados de la declaración indagatoria de ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, los cuales constituían los hechos que se trataban de establecer en la sumaria y que concedían respaldo a la versión de los testigos y de la agraviada. De ahí que, si los hubiera observado y confrontado con la norma transcrita, habría llevado al A-quem a la convicción de que los sindicados sí cometieron el delito de corrupción de menores y por tanto la sentencia de primera instancia debía ser confirmada.
Por otra parte, el señor Fiscal cita el artículo 985 del Código Judicial que alega fue infringido en concepto de violación directa por omisión y nuevamente se refiere a la errónea apreciación por parte del Tribunal Superior de los indicios que se desprenden de la declaración de la sindicada ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, por lo que no tomó en cuenta la concordancia y convergencia que los mismos guardaban con los testimonios de CESAR PALACIO (Fs.33-36), CARMEN PALACIO (Fs. 2-4), y la menor K.E.P.S. (Fs.5-13;280-281), por lo que de haber apreciado correctamente tales indicios con estos testimonios, el Tribunal A-quem hubiera concluido que ENEIDA SANCHEZ ALVARADO y EDUARDO TORRES GUADAMUZ sí cometieron el delito de corrupción de menores y, por ende, concluido que la sentencia de primera instancia debía ser confirmada.
Seguidamente, el recurrente aduce que a consecuencia del error de derecho en la apreciación de las pruebas, el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial ha infringido los artículos 226 y 227 del Código Penal, que tipifican los delitos de corrupción de menores en su modalidad simple y agravada, respectivamente, ambos en concepto de violación directa por omisión, por cuanto es de la opinión que al no observar correctamente los presupuestos de estas normas se desconoció la relación existente entre los señores imputados, en cuanto a que ENEIDA SANCHEZ ALVARADO llevó a su menor hija K.E.P.S. a casa de EDUARDO TORRES GUADAMUZ, a fin de que mantuvieran relaciones sexuales, de lo que hubiera concluido que además del delito de violación sexual se configuraba el delito de corrupción de menores.

Por lo anterior, el recurrente solicita que se case la sentencia de segunda instancia y en su reemplazo también se declare penalmente responsable a los procesados EDUARDO TORRES GUADAMUZ y ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, por el delito de Corrupción de Menores en su modalidad agravada.
OPINIÓN DE LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
La Señora Procuradora General de la Nación, Licda. ANA MATILDE GÓMEZ RUILOBA, es del criterio que la Sentencia fechada 16 de abril de 2007, proferida por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial, debe ser casada pero sólo respecto a la situación de ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO.
La máxima representante del Ministerio Público manifestó que comparte el cargo de injuridicidad esgrimido por el recurrente en el motivo único, toda vez que de haberse valorado de forma correcta la manifestación de la menor ofendida, en la que describe con lujo de detalles la forma en que su madre la indujo a practicar relaciones sexuales con EDUARDO TORRES GUADAMUZ, habría llegado a la conclusión que ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO es responsable del delito de corrupción de menores, lo cual es consultable a foja 8.
Enfatiza que un análisis exhaustivo de la intervención de la ofendida, así como de las evaluaciones respectivas, denota el grave ilícito del cual fue víctima K.E.P.S. y de su estado depresivo con tendencias suicidas, producto del abuso sexual y del acto lesivo contra su pudor, facilitado por su madre.
De otra parte, la señora Procuradora indica, en cuanto a la situación jurídica del imputado TORRES GUADAMUZ, que se presenta un concurso ideal de delitos en el que se da la absorción del tipo de mayor penalidad, es decir, el delito de corrupción es subsumido por el delito de violación sexual. Por ello, considera que la dosificación de la pena impuesta a TORRES GUADAMUZ se ajusta a los parámetros doctrinales y jurisprudenciales.
Respecto a la situación de la imputada SÁNCHEZ ALVARADO, la Licda. GÓMEZ RUILOBA puntualizó que de haberse ponderado las piezas probatorias señaladas, el Tribunal Superior habría concluido en la veracidad del relato de la menor, lo cual, unido a los peritajes, le hubiera permitido establecer la vinculación de ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO con el delito de Corrupción de Menores.
En tal sentido, comparte el cargo esgrimido por el casacionista, pero parcialmente, porque el delito de mayor gravedad subsume al de menor penalidad.
Con relación a las normas procesales que se dicen infringidas en concepto de violación directa por omisión, la Señora Procuradora concuerda con que se ha vulnerado el artículo 917 del Código Judicial, puesto que de haberse ponderado el hecho que la madre de la menor recibió artículos del imputado TORRES GUADAMUZ sin una razón aparente, se habría concluido que ésta tenía interés en obtener tales objetos, toda vez que la lógica indica el poco interés que pudo representar en la menor de 11 años una nevera o una estufa.
Añade que de haberse analizado detenidamente la intervención de SÁNCHEZ ALVARADO con relación a los bienes, se habría deducido el interés de ésta en desvincularse de dichos bienes, a sabiendas que mantenía en su residencia uno de esos artículos (estufa), y que la menor había identificado como la entregada por TORRES GUADAMUZ a su madre. Destacó que en la diligencia de Inspección Ocular realizada el día 20 de marzo se pudo establecer que la estufa permanecía en la residencia y que la menor la identificó como la que había sido entregada por TORRESGUADAMUZ a su progenitora.
En este orden de ideas, es de la opinión que el análisis realizado establece el deseo de ocultar que uno de los bienes objeto del intercambio sexual se encontraba en posesión de la procesada SÁNCHEZ ALVARADO, y que de haberse realizado un estudio crítico a los elementos probatorios, ello habría llevado al Tribunal Ad-quem a la conclusión de que la misma es responsable por el delito endilgado.
Respecto a la infracción del artículo 983 del Código Judicial, en concepto de violación directa por omisión, la Señora Procuradora dice que converge con el casacionista, ya que el Tribunal Superior omitió considerar el contenido de la referida norma al momento de estudiar la manifestación de SÁNCHEZ ALVARADO, quien no llega a ser convincente en su explicación. Destaca que ésta ha dejado entrever que la menor mantuvo relaciones consentidas con el imputado TORRES GUADAMUZ; sin embargo, ello no coincide con lo externado por la menor ni lo reflejado en las evaluaciones respectivas, concretándose así el concepto de infracción aducido.
Con relación a los argumentos del recurrente sobre la infracción del artículo 985 del Código Judicial, en concepto de violación directa por omisión, la Señora Procuradora expresa que sólo es aplicable a la imputada SÁNCHEZ ALVARADO en quien concurre un concurso ideal de delitos, toda vez que el delito de violación carnal absorbe el de menor penalidad (delito de corrupción de menores), por lo que en su opinión no es dable reclamar la aplicación de ambos tipos penales. En tal sentido, coincide en que la imputada SÁNCHEZ ALVARADO debió ser condenada por el delito de Corrupción de Menores, toda vez que en el proceso existen indicios y pruebas que denotan su responsabilidad penal.
Finalmente, con relación a la infracción de los artículos 226 y 227 del Código Penal, que se alegan infringidos en concepto de violación directa por omisión, la Señora Procuradora reitera que al imputado TORRES GUADAMUZ se le aplicó la pena más grave, por lo que no cabe aplicarle la pena por el delito de Corrupción de Menores. No obstante, considera que en el caso de la imputada ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO sí se obvio aplicar la disposición reclamada, y en este caso en su modalidad agravada, por cuanto existen indicios y pruebas que permiten establecer que la imputada incurrió en el ilícito reclamado, por lo que se materializa la infracción de la disposición exigida.
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACIÓN

El recurrente fundamenta su pretensión en la causal de error de derecho en la apreciación de la prueba que ha influido en lo dispositivo del fallo e implica violación de la ley sustantiva penal, pues considera que en el negocio que nos ocupa, no se valoró en su justa medida los indicios que se derivan de la declaración indagatoria de la señora SÁNCHEZALVARADO, los que a su juicio, de haber sido apreciados conjuntamente con otras piezas procesales, dan por probado, además de la comisión del delito de violación sexual, que la conducta desplegada por ambos procesados también encuentra adecuación típica en el delito de corrupción de menores.
Hechas estas precisiones sobre la pretensión del censor se debe indicar que al confrontarlas con la decisión del Tribunal A-quem se advierte que en el apartado denominado fundamentos legales se refiere a la declaración indagatoria de la señora SÁNCHEZALVARADOconsignando que ésta al rendir sus descargos negó haber inducido a su menor hija K.E.P.S. a mantener relaciones sexuales con el imputado(F. 388), y más adelante concluye que:
La revisión de lo actuado permite a la colegiatura establecer que las constancias procesales no ofrecen la convicción respecto a la responsabilidad de la imputada frente a las imputaciones que se le han endilgado, de modo que no se ha desvirtuado su presunción de inocencia y subsisten dudas en torno a su conducta, situación que en definitiva debe favorecerle según el universalmente reconocido principio in dubio pro reo..."(F. 389)(Lo resaltado es de la Sala)
Lo anterior revela que el Tribunal A-quem le otorgó credibilidad probatoria a los descargos ofrecidos por la imputada ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO, tras considerar que de las pruebas obrantes en el proceso no surgen elementos de responsabilidad penal contra ésta respecto del delito de Corrupción de Menores.
Ahora bien, la imputada ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO al ofrecer su versión de los hechos, entre otras cosas, explicó:
"...yo nunca obligué a la niña (K.) a acostarse con ese señor, la niña venía a confesar que todo es falso...
...En cuanto a la nevera si él se la quiso dar a la niña fue por su voluntad (sic) de él y la estufa era una vieja y ya se dañó, ahora yo tengo otra estufa pero es de segunda, la nevera el papá de la niña la vendió en B/. 200.00 balboas, eso fue lo que me dijo la niña, la estufa si(sic) se dañó y la boté o compre (sic) otra de segunda, pero eso EDUARDO se lo regaló a la niña por su gusto, por su voluntad no porque yo se lo pedí..."(Fs. 147, 150)
Igualmente, señaló que:
...antes que le regalara la estufa y la nevera a la niña, habíamos viajado a DAVID porque él le quería regalar las cosas a la niña de paquete, pero no se pudo...en David le dijo EDUARDO a KATHERINE que le iba a regalar una pulsera...y lo que la niña hizo fue empeñar la pulsera en Empeños Don José, lo empeñó la niña en B/.100.00 (sic) balbos y se compró unas cosas por allá...
...yo nunca lo acusé porque él estaba arrepentido por lo que pasó entre él y la niña K. y la mamá de EDUARDOme suplicó que no le hiciera nada al hijo, pero como esto llegó a oídos de la Abuela y el Papá de K. ellos vinieron a poner la denuncia...
...yo no soy responsable de eso, ella lo hizo porque quiso, ella por medio del celular se comunicaba con él y se veía, yo a los 15 años de edad tuve mi primera hija y no fue porque mi mamá me obligó yo lo hice por mi voluntad..."(Fs. 152-153-154)
De la versión brindada por la imputada ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO se pueden establecer las situaciones siguientes: 1) Que acepta que el imputado le obsequió unos artículos a su hija menor; 2) Que los artículos obsequiados fueron una nevera y una estufa; y 3) Que el imputado de su propia voluntad quiso regalarle tales artículos a su menor hija, sin que ella (imputada) se los pidiera.
Precisado lo anterior, esta Superioridad debe indicar que la niña K.E.P.S., víctima del delito, relata lo siguiente:
"...mi mamá me llevó a la (casa) de él en el cuadrante de Base Line, Calle Quinta, casa color celeste, ella me decía que esa gente GUADAMUZ era de plata, que me metiera con él,que tuviera relaciones sexuales con él mismo, mi mamá es muy interesada...(f. 8)(Lo resaltado es de la Sala)
Aunado a lo anterior, la menor manifiesta que su madre la llevó a la casa de TORRES GUADAMUZ y la obligaba a quedarse con él para que sostuvieran relaciones sexuales, lo que ocurrió en tres ocasiones. Agrega que TORRES GUZAMAUZ le dijo que en su trabajo le habían dicho que lo iban a meter preso por andar con una menor, por lo que éste le pidió que no lo visitara de seguido. Luego de eso, su mamá no la llevó más a casa de aquél y señala:
"... como ya al parecer él (TORRES GUADAMUZ) no quería saber nada de mí, mi mamá le dijo que tenía que darle la Estufa y una nevera y en eso él dijo si tengo que dar la vida por ella, la doy, con tal de no quedar preso."(F.10)(Lo resaltado es de la Sala)
Otra pieza procesal a la que se refiere el censor es la evaluación psiquiátrica forense que se le practicó a la menor K.E.P.S. el día 27 de junio de 2005, en la que se consigna lo siguiente:
1.           Se trata de paciente de 11 años de edad, cursa 6to. Grado, reside en Finca N° 13.
2.           Paciente consciente, bien orientada, de inteligencia normal, aparenta mayor edad que su edad cronológica.
3.           Paciente refiere relación sexual por insinuación de su madre.
4.           Niega relación sexual previa al evento descrito en el expediente.
5.           Paciente muestra preocupación por amenazas del ofensor hacia su libertad y seguridad personal.
6.           ............................................
7.           Se trata de paciente adolescente susceptible de manipulación psicológica y sexual por parte de adulto.
8.           ............................................
9.           Considero que la paciente necesita seguimiento por psicología, dada su exposición a eventos delictivos que pudiesen ser destructivos para ella.(F.32)(Lo resaltado es de la Sala)
En cuanto a la declaración de la señora YORLENIS MARIELA BATISTA SOTO, esta se limita a señalar que la menor K.E.P.S. le contó que había sostenido relaciones sexuales con un hombre al que ella (testigo) no lo conoce y que su madre tenía conocimiento de esa situación.(Fs.83-86)
Tras realizar el examen sugerido a la declaración indagatoria rendida por la procesada ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO y confrontarla con la versión de la menor K.E.P.S., así como el peritaje de psiquiátrico forense,esta Superioridad se ve precisada a señalar que, en efecto, la explicación ofrecida por la señora SÁNCHEZ ALVARADO no logra desvirtuar su participación en los hechos que nos ocupan por cuanto que, si bien acepta que EDUARDO TORRES GUARDAMUZ quiso regalarle artículos (como una nevera y estufa) a su hija (que en ese entonces contaba con tan sólo once años de edad), no menos cierto es que la ofendida ha sido contundente en señalar que fue su propia madre quien la indujo a sostener relaciones sexuales con el procesado, que ella no quería hacerlo, y luego fue su madre quien le exigió a aquél que le entregara tales artículos, los que a juicio de este Tribunal son objetos que no resultan atractivos o de interés para una niña de esa edad.
Expuesto lo anterior, se debe indicar que el delito de corrupción de menores supone la realización de un acto sexual con la víctima distinto al acceso carnal y según la doctrina se configura en tres modalidades: a) Realizar acto sexual diverso del acceso carnal; b) Realizar acto sexual diverso del acceso carnal en su presencia; c) Inducirla a prácticas sexuales.
En este sentido, ejemplifica que en la segunda modalidad la víctima es espectadora y no participante material del acto sexual, mientras que en la tercera modalidadincluye toda práctica sexual a través de diversos medios que van desde la palabra hasta la utilización de imágenes cinematográficas de gran detalle e ilustración, medios escritos, dibujos, fotografías, mímica (Cfr. Tocora, Luis Fernando. Derecho Penal Especial, 7ª Edición Actualizada, Ediciones Librería del Profesional, Santa Fe de Bogotá, 2000. pp.197-198)(Lo resaltado y subrayado es de la Sala)
Cabe destacar que en nuestra legislación la conducta puede consistir en facilitar la corrupción de una persona menor de edad induciéndola a practicar un acto impúdico, lo que a juicio del Tribunal de Casación se evidencia a partir del relato de la ofendida quien, pese a su corta edad, describe como fue abordada y obligada por su propia madre para que iniciara su vida sexual precozmente con una persona adulta con la finalidad de obtener un lucro, como ampliamente se explicó en los párrafos que anteceden.
Lo anterior trae como consecuencia la vulneración del bien jurídico tutelado que en este caso es "la seguridad sexual, o derecho de las personas impúberes a no ser tratadas eróticamente en forma alguna por el daño o peligro en el desarrollo normal de la función sexual".(Humberto Barrera D., Delitos Sexuales, Ediciones Librería del Profesional, Bogotá, 1995, p.163, Cit. por Aura E. Guerra de Villalaz, Derecho Penal Parte Especial, Editoral Mizrachi & Pujol, S. A., 2002.p.182)
Por consiguiente, se concluye que el recurrente logró acreditar el vicio de injuridicidad atribuido a la sentencia de segunda instancia,en el sentido que la señora ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO es responsable de los cargos que se le formularon por delito de corrupción de menores.
No obstante, en cuanto a la situación jurídica del procesado EDUARDO TORRES GUADAMUZ, la Sala estima que no le es aplicable la figura de la corrupción de menores, pues el tipo penal excluye el acceso sexual entre el agente y la víctima, por lo que su conducta como bien señaló el Tribunal Superior se ubica en el tipo penal de violación sexual agravada (artículo 261, numeral 4, Código Penal) por la calidad del sujeto pasivo que era una menor de catorce años de edad.(F.390)
En otro orden de ideas, se debe indicar que está comprobada la transgresión del artículo 917del Código Judicial, en concepto de violación directa por omisión, pues el Tribunal de segunda instancia dejó de apreciar conforme a las reglas de la sana crítica las circunstancias y motivos que surgen de las declaraciones de la menor afectada y el peritaje psiquiátrico forense, que desvirtúan la fuerza de la declaración rendida por la señora SÁNCHEZ ALVARADO, pues la ofendida fue enfática en señalar que su madre le propuso y obligó a que sostuviera relaciones sexuales con EDUARDO TORRES GUADAMUZ para sacar un provecho económico que se materializó con los artefactos que éste les entregó.
De otra parte, también se comprueba la alegada violación directa por omisión de los artículos 983 y 985 del Código Judicial, referentes a la valoración de los indicios, porque el Tribunal Superior apreció erróneamente los indicios derivados de la declaración indagatoria de ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, quien admitió haber recibido artefactos eléctricos de parte del procesado alegando que eran un obsequio para su hija, cuando de las diversas deposiciones de la menor ofendida se advierte otra situación que es la exigencia de parte de la procesada hacia el señor TORRES GUADAMUZ de recibir dichos bienes en atención a las relaciones sexuales que había sostenido con la niña K.E.P.S.
Igualmente resultan infringidos los artículos artículos 226 y 227 del Código Penal, que tipifican los delitos de corrupción de menores en su modalidad simple y agravada, respectivamente, ambos en concepto de violación directa por omisión, por cuanto está comprobada la comisión del delito de corrupción de menores por parte de la señora ENEIDA SANCHEZ ALVARADO, quien indujo a su menor hija K.E.P.S. aque mantuviera relaciones sexuales con el señor EDUARDO TORRES GUADAMUZ y a cambio de ello exigió la entrega de artefactos electrodomésticos.

Por consiguiente, como el Fiscal Primero del Circuito Judicial de Bocas del Toro, licenciado EMELDO MARQUEZ PITTI, logró comprobar la injuridicidad de la sentencia de segunda instancia, lo que en derecho corresponde es invalidar el fallo y proceder a dictar el que debe reemplazarlo conforme a la ley y al mérito de los hechos comprobados.

INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA
Tomando en cuenta los factores contenidos en el artículo 56 del Código Penal, se debe indicar que la señora ENEIDA SÁNCHEZ ALVARADO fue procesada por haber inducido a su menor hija K.E.P.S. a sostener relaciones sexuales con un adulto, lo cual ocurrió cuando la ofendida tenía once años de edad, conducta que se adecúa a la descripción típica contenida en el artículo 226 en relación con los numerales 1, 3 y 6 del artículo 227 del Código Penal vigente a la época de la comisión del ilícito, es decir, el delito de corrupción de menores agravado por razón de que la víctima es una persona menor de catorce años de edad, el hecho se ejecutó con propósitos de lucro y la autora es pariente de la víctima por consanguinidad por tratarse de su madre, lo que se acredita con el certificado de nacimiento expedido por la Dirección General del Registro Civil (F.22)
La señora ENEIDASÁNCHEZ ALVARADO, es ama da casa, unida, contaba con 31 años de edad al momento de la comisión del ilícito, cursó estudios hasta el sexto grado de escuela primaria, es madre de tres hijos.(F.139)
Vale destacar que en el transcurso de la tramitación del recurso de casación que nos ocupa se produjo un cambio legislativo por la entrada en vigor del Texto Único del Código Penal, que rige nuestro ordenamiento punitivo a partir del 23 de mayo de 2008, y se advierte que hubo una variación en la penalidad del delito de corrupción de menores, pues el artículo 176, que regula esa figura en su modalidad agravada hoy día, estipula que la sanción a imponer oscila entra los cinco y siete años de prisión, mientras que el artículo 227, modificado por la Ley 16 de 2004, cuya aplicación reclama el casacionista, establece que "la sanción será de 5 a 10 años y de 100 a 250 días multa".
Por tanto, en atención al principio de favorabilidad al reo, este Tribunal de Casación procede a aplicar a la señora SÁNCHEZALVARADO la pena máxima contenida en el artículo 176 del Código Penal vigente en la actualidad, es decir, siete años de prisión, por haberse acreditado la comisión de las conductas descritas en los numerales 1, 4 y 5 de esa disposición: que la ofendida es una persona de menos de catorce años de edad; el hecho fue ejecutado por precio para la víctima y promesas de gratificación; y por el hecho de que la autora es pariente de la víctima por consanguinidad por ser la madre de la menor K.E.P.S.
De otra parte, el artículo 176 del Código Penal prevé una pena accesoria para el autor del hecho cuando concurre la agravante específica del numeral 5 que es la pérdida del derecho de la patria potestad, sanción que también le es aplicable a la señora SÁNCHEZ ALVARADO.
Finalmente, se impone la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas por igual término que la pena principal.
PARTE RESOLUTIVA
En mérito a lo expuesto, la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CASA la Sentencia Penal fechada dieciséis (16) de abril de dos mil siete (2007), proferida por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial y DECIDE:
-          CONDENAR a ENEIDASÁNCHEZ ALVARADO, de generales conocidas en auto, a la pena de siete años (7) de prisión, pérdida del derecho a la patria potestad e inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas por igual término que la pena principal, como autora del delito de corrupción de menores agravado en perjuicio de la menor K.E.P.S.; y,
-          CONFIRMA en lo demás.
Notifíquese y Devuélvase.
 JERÓNIMO MEJÍA E.

ANÍBAL SALAS CÉSPEDES -- MIRTHA VANEGAS DE PAZMIÑO

MARIANO HERRERA (Secretario)
 RECURSO DE CASACIÓN EN EL FONDO INTERPUESTO POR LA LICDA. DIGNA CASTILLO, FISCAL SEXTA DE CIRCUITO DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE PANAMÁ, CONTRA LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA N 12, DE 25 DE ENERO DE 2011, DICTADA POR EL SEGUNDO TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE PANAMÁ. PONENTE: HARRY A. DÍAZ PANAMÁ, VEINTICINCO (25) DE FEBRERO DE DOS MIL CATORCE (2014).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Harry Alberto Díaz González

Fecha: martes, 25 de febrero de 2014

Materia: Casación penal

Expediente: 628-G

VISTOS:
Para resolver en el fondo, conoce la Sala Penal de la Corte Suprema, del recurso de casación formalizado por la Licda. Digna Castillo, Fiscal Sexta de Circuito del Primer Circuito Judicial de Panamá, contra la Sentencia de segunda instancia N° 12 de 25 de enero de 2011, dictada por el Segundo Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial de Panamá, que reformó la sentencia condenatoria N° 73 de 21 de junio de 2010, proferida por el Juzgado Duodécimo del Primer Circuito Judicial de Panamá, Ramo Penal, declarando responsable al señor Bolívar Rivera Justavino por la comisión del delito de Corrupción de personas menores de edad, imponiéndole la pena de 2 años de prisión, la cual le fue reemplazada por el pago de 100 días multa, a razón de B/.26.66 diarios, para un total de B/. 2,666.00, pagaderos en un plazo no mayor de 1 año.

Previamente, el Despacho Sustanciador admitió el recurso de casación propuesto por la representante del Ministerio Público, y sometido a los trámites pertinentes de sustanciación, hasta colocarlo en estado de ser resuelto en el fondo, a lo que se aboca esta Sala.

HISTORIA CONCISA DEL CASO

El presente cuaderno penal se inicia de manera oficiosa, con el informe suscrito por la detective de la dirección de Investigación Judicial, Reina Montero, a través del cual da a conocer detalles de la operación internacional denominada Carrossel II, iniciada en Brasil, con el fin de identificar a usuarios de la red Internet, que se encuentran intercambiando archivos contentivos de imágenes con pornografía infantil.

En vista que las investigaciones preliminares, permitieron ubicar al menos dos números IP registrados en Panamá, las pesquisas en territorio nacional condujeron a la persona de Bolívar Rivera Justavino, usuario de uno de dichos IP.

Con base en la información recabada, la Fiscalía Auxiliar de la República dispuso ordenar la indagatoria del prenombrado, y al cabo de la instrucción sumarial, emitió vista fiscal recomendando el encauzamiento del sumariado, petición que fue acogida por el Juzgado Duodécimo del Primer Circuito Judicial de Panamá, Ramo Penal, a través de resolución adoptada en audiencia de fecha 16 de marzo de 2010.

Dicha audiencia preliminar se surtió bajo las reglas del proceso abreviado, y una vez concluida la fase de llamamiento a juicio, el tribunal pasó escuchar los alegatos de las partes.

Finalmente, mediante sentencia N° 73 de fecha 21 de junio de 2010, el juzgado falló la causa declarando al procesado responsable del delito de Corrupción de Menores de Edad, condenándolo a la pena de 80 meses de prisión, e inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos por un año. Esta medida fue impugnada por la defensa, recurso que fue conocido por el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, instancia en la cual se modificó la sentencia primaria, a través de la sentencia de segunda instancia N° 12 de 25 de enero de 2011, que es la resolución impugnada en casación.

CAUSAL INVOCADA

El recurso corregido se apoya en una sola causal de fondo, que la postulante identifica como: "Error de derecho al calificar el delito, si la calificación ha debido influir en la extensión de la pena aplicable", causal que se encuentra establecida en el numeral 3 del Artículo 2430 del Código Judicial (f.185).

A propósito de la naturaleza de esta causal, la Sala ha indicado:
"... sobreviene cuando el juzgador sanciona al procesado por un tipo penal distinto, pero que forma parte del catalogo por el que fue llamado a juicio, causal esta que se desprende de los motivos propuestos por el casacionista. Ello es así, porque el casacionista cuestiona la sentencia debido a que el juzgador de segunda instancia condenó a la procesada por delito de posesión de droga con ánimo de venta o traspaso, cuando lo que persigue el impugnante es que su patrocinada sea condenada por posesión simple de droga (fs. 81-88), siendo así debió aducir esta causal." (Cfr. fallo de la Sala Penal de 30 de septiembre de 2010).
Así mismo, se ha expresado que la causal se materializa siempre que "... entre los diversos tipos penales comprendidos en la designación genérica de un Capítulo o Título del Código Penal, el juzgador decida que la conducta del procesado encuentra adecuación típica en un determinado artículo, cuando en realidad la norma infringida es otra, también incluida en la misma denominación genérica." (Sentencia de 9/8/93. R.J. agosto de 1993, Fallo de 12 de junio de 2000 y fallo del 30 de noviembre de 2007).
MOTIVOS
El primer motivo, como cargo de injuricidad, plantea que la decisión de segunda instancia, al calificar el delito como posesión de pornografía ilícita para uso propio, incurre en el vicio de ilegalidad a que se refiere la causal invocada, pues según la experticia rendida por el técnico Luis Enrique Rivera Calles, de la Sección Informática Forense del Instituto de Medicina Legal, el programa informático "EMULE", instalado en el computador del procesado, tiene como principal función la distribución y descarga de archivos, lo cual acredita, según la recurrente, que sí hubo difusión y distribución de material pornográfico infantil, vía internet.
En el segundo motivo, se expresa que la errónea calificación del tipo penal, resulta evidente por cuanto en el sumario consta que la investigación fue iniciada a raíz de una operación internacional denominada "carrosell II", que se extendió a 74 países, resultando que al menos dos de los IP que intercambiaban material pornográfico infantil por internet, estaban en Panamá, perteneciendo uno de éstos al computador de Bolívar Rivera Justavino.
Finalmente, en el tercer motivo, afirmó que el fallo impugnado hace una errónea calificación de la conducta delictiva, pues de los resultados del allanamiento y registro llevado a cabo en la residencia del procesado, se ubicaron discos compactos, que al ser revisados por los peritos, se determinó que los mismos contenían imágenes de pornografía infantil, tenencia que el procesado no alcanzó a justificar.
En su turno, la representación del Ministerio Público se adhirió a los planteamientos de la casacionista, señalando en lo medular de su vista (fs. 779 y ss), que las evidencias físicas ubicadas en el domicilio del procesado, sumadas a las explicaciones de los expertos, permiten concluir que, debido a la presencia del programa EMULE, los archivos con imágenes de pornografía infantil, pudieron haber sido difundidas a través de la internet. Así mismo, se refirió a los antecedentes de la investigación, subrayando que la misma accede a una operación internacional, donde se determinó que al menos dos IP de computadoras ubicadas en Panamá, mantenían intercambio de archivos con pornografía infantil.
Finalmente, cuestionó la sentencia de segundo grado, por estimar que se basó en aspectos subjetivos, a partir de la intencionalidad del procesado, dejando de lado circunstancias objetivas que denotan la ejecución de delito distinto al que el Ad-quem declaró realizado.
Al consultar la pieza recurrida, consta en la motivación expuesta por el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, que "..., existen dudas razonables en cuanto a la actividad de transferir a otras personas esas copias o cds, eso no quedó claro en las investigaciones y sería contrario a los principios rectores de los procesos penales, deducir conductas no acreditadas por los medios probatorios. Tenemos entonces , el señor procesado acepta, encontraron en su poder, material pornográfico, pero no compra ni vende el mismo y los medios probatorios no han establecido lo contrario". (fs. 735 y ss).

Al contrastar el razonamiento del fallo de segundo grado antes expuesto, con los cargos de injuricidad que la casacionista le formula en los motivos arriba transcritos, salta a la vista el hecho que para el Ad-quem, la calificación realizada obedece a factores de índole probatorio, que no permiten encuadrar la conducta como difusión o distribución de pornografía ilícita, sino como posesión de ésta para uso propio; mientras que para la recurrente, dicho encuadre es ajeno a consideraciones fácticas y configura un yerro generado simplemente en la selección de la norma aplicable a los hechos probados.

De lo anterior, queda claro para la Sala, que la calificación de la conducta realizada por el Tribunal Superior, viene precedida de una labor probatoria, y no se limita a simple error de derecho en la aplicación de la ley, con lo cual resulta evidente que la causal invocada por la casacionista, no resultaba la más idónea para plantear la supuesta errónea calificación de la conducta desplegada por el procesado.

No obstante, ante la suficiencia formal del libelo de casación, y una vez admitido y sustanciado el mismo, lo procedente es dictar fallo de fondo antes que un decisión inhibitoria.

En ese sentido, y volviendo a la estimación de los motivos planteados en el recurso de casación, advierte la Sala que los cargos de injuricidad ensayados en el primer y tercer motivo, únicamente dan cuenta de la potencialidad que tenía el procesado de haber incurrido en la conducta de difusión o distribución de pornografía ilícita, por el simple hecho de contar en su computadora con un programa informático que permitía dicho intercambio, al igual que discos compactos con archivos de la misma clase.

Sin embargo, la naturaleza de la figura cuya aplicación demanda la casacionista, consistente en la difusión o distribución de pornografía ilícita, exige para que se configure, no sólo la posibilidad técnica de que la misma se pueda realizar, sino que en la realidad se haya producido esa difusión o distribución, lo cual no quedó acreditado en autos, ni se puede deducir de los hechos que la recurrente describe como cargos de injuricidad.

Sobre este punto, se requiere prueba inequívoca de que efectivamente, desde la dirección IP empleada por el procesado, salieron o se descargaron archivos a otras computadoras con las imágenes pornográficas ilícitas.

En cuanto al cargo de injuricidad desarrollado en el segundo motivo, estima la Sala que tampoco se configura el mismo, pues el hecho que la investigación tenga como antecedente una operación anticrimen a nivel internacional, no es indicativo irrebatible que el encartado haya incurrido en la conducta cuya aplicación reclama la representante del Ministerio Público, específicamente, haber fabricado, elaborado o producido material pornográfico ilícito, o haber ofrecido, comerciado, exhibido, publicado, publicitado, difundido o distribuido, dicho material.

Por el contrario, si se analizan los documentos que dan inicio a la investigación (fs. 1), puede advertirse que en los mismos se indica que "el IP de algunos usuarios de Internet, ubicados en Brasil, estarían trasmitiendo archivos que contienen pornografía infantil". En el mismo sentido quedó registrada la información en la diligencia que ordenó la indagatoria del procesado (fs. 343), en la que claramente se indica que desde el IP de la computadora de éste, fueron descargados archivos con pornografía ilícita, provenientes de Brasil.

Adicionalmente, las diligencias periciales realizadas sobre el equipo informático del procesado, a cargo del técnico Luis Enrique Rivera, y su posterior declaración (fs. 449), permitieron establecer que si bien el encartado tenía en su equipo el programa que permitía el intercambio de archivos (emule), las imágenes ilícitas no estaban en la carpeta denominada "archivos compartidos" (incoming), que es la que se utiliza para acceder a los archivos vía internet. Incluso, el experto llega a señalar que los archivos con imágenes ilícitas estaban dentro de subcarpetas, contenidas en la carpeta de "Mis documentos", que eran de difícil acceso, a menos que se conociera la ruta correcta (fs. 451).

Por tanto, como las piezas incorporadas al sumario, sólo permiten tener como hecho probado, lo antes indicado, no es factible subsumir dichos hechos, sino únicamente bajo la figura de posesión de pornografía ilícita para uso propio.

En consecuencia, la Sala comparte la decisión del Ad-quem de excluir la configuración del tipo correspondiente a la difusión o distribución de pornografía ilícita, dado que los hechos acreditados se enmarcaban en otra figura delictiva; por tanto, no se configura el cargo de injuricidad alegado.

Respecto a las normas legales infringidas, se señalaron los artículos 185 del Código Penal, en concepto de indebida aplicación, así como el artículo 184 lex cit., en concepto de violación directa por omisión. Ahora bien, al resultar descartados los cargos de injuricidad alegados, no se produce la infracción de la normativa citada, pues se advierte que el tribunal de segundo grado analizó la situación fáctica planteada, y llegó a la conclusión que la misma se encuadraba en la norma que finalmente aplicó, decisión que esta Sala comparte.

Concluido el examen del libelo de casación, estima la Sala que, como quiera que no se ha acreditado el vicio de ilegalidad denunciado, no procede anular la sentencia de segunda instancia.

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA DE LO PENAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, NO CASA la Sentencia de segunda instancia N° 12, de 25 de enero de 2011, dictada por el Segundo Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial de Panamá, que reformó la sentencia condenatoria N° 73 de 21 de junio de 2010, proferida por el Juzgado Duodécimo del Primer Circuito Judicial de Panamá, Ramo Penal, declarando responsable al señor Bolívar Rivera Justavino por la comisión del delito de Corrupción de personas menores de edad, imponiéndole la pena de 2 años de prisión, la cual le fue reemplazada por el pago de 100 días multa, a razón de B/. 26.66 diarios, para un total de B/. 2,666.00, pagaderos en un plazo no mayor de 1 año.

Notifíquese y devuélvase.

 HARRY ALBERTO DÍAZ GONZÁLEZ

JERÓNIMO MEJÍA E. -- GABRIEL E. FERNÁNDEZ

JOSE ISRAEL CORREA GARCIA (Secretario)

RECURSO DE CASACIÓN EN EL FONDO DENTRO DEL PROCESO PENAL SEGUIDO A LIZ EVELIN AMEGLIO Y THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS DE HIM, SINDICADAS POR UN DELITO CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD SEXUAL EN PERJUICIO DE LA MENOR Y.E.B.P. PONENTE: GRACIELA J. DIXON C.-PANAMÁ, VEINTINUEVE (29) DE MAYO DE DOS MIL SEIS (2006).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Graciela J. Dixon C.

Fecha: Lunes, 29 de Mayo de 2006

Materia: Casación penal

Expediente: 63-G

VISTOS:

Por cumplidas las fases de admisión y celebrada la audiencia oral y pública, corresponde dictar la sentencia de mérito que decide los recursos de casación en el fondo interpuestos a favor de LIZ EVELIN AMEGLIOy THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS DE HIM.

HISTORIA CONCISA DEL CASO

Consta en las sumarias que el 1º de julio de 2002, el señor LARRY JOSÉ PINTO MEDINA fue aprehendido por unidades de la Policía Nacional en momentos que salía de la casa ocasión "Montecarlo" en compañía de la menor Y.E.B.P.

La señora GILMA JARAMILLO PÉREZ, madre de Y.E.B.P., interpuso denuncia ante la Policía Técnica Judicial (PTJ) y en el transcurso de la investigación la menor rindió declaración jurada manifestando que la señora LIZ AMEGLIO la fue a buscar, la llevó con "Madame Thonya" y estas le dijeron que sostuviera relaciones sexuales con un sujeto y se le iba a pagar por ello.

Posteriormente, en ampliación de declaración jurada, la menor varió su versión de los hechos indicando que ya conocía a LARRY PINTO y sostuvo relaciones sexuales de manera voluntaria con él; por último, en una tercera deposición se retractó y se mantuvo en lo expuesto en su primera declaración.

Concluida la instrucción sumaria, el señor LARRY JOSÉ PINTO, así como las señoras LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS y THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS, fueron vinculados a la presunta comisión de un delito contra el pudor y la libertad sexual en perjuicio de Y.E.B.P., se efectuaron los careos con la menor afectada y todas las partes se mantuvieron en su versión de los hechos.

Posteriormente, el tribunal de primera instancia mediante sentencia de Nº 41 de 3 de septiembre de 2003, condenó a LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS y a THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS a la pena de 36 meses de prisión como autoras de los delitos de corrupción de menores y proxenetismo en perjuicio de Y.E.B.P., decisión que fue confirmada por el Segundo Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial, mediante sentencia Nº 65 de 27 de abril de 2004.

RECURSO DE CASACIÓN PRESENTADO A FAVOR DE

LIZ EVELIN AMEGLIOBOLAÑOS

El censor invoca como causal única el error de derecho en la apreciación de la prueba, que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la Ley sustancial penal, contenida en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial.

Seguidamente, desarrolla cuatro motivos para sustentar la causal aducida, en los que cuestiona el valor probatorio que el juzgador de alzada le dio a las declaraciones de la menor Y.E.B.P., que reposan de foja 4 a 8; 102 a 105 y 474 a 479, en virtud que las considera contradictorias.

También se refiere al testimonio de GILMA JARAMILLO PÉREZ(Fs.263-266), madre de la ofendida y los descargos de THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS (Fs.270-283), LIZ EVELIN AMEGLIO (FS.92-97;127-131;136-137; 463-469) y LARRY JOSÉ PINTO MEDINA (Fs.59-64;449-456), pruebas que a su juicio no acreditan la comisión del ilícito.

En cuanto a las disposiciones legales que el recurrente alega como infringidas, cita los artículos 917, 920 y 921 del Código Judicial, señalando que fueron transgredidos en concepto de violación directa por omisión, y los artículos 226 y 228 del Código Penal, los que en su opinión fueron infringidos por indebida aplicación.

OPINIÓN DE LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

La Procuradora General de la Nación, Licda. ANA MATILDE GÓMEZ RUILOBA,solicita que no se case la sentencia recurrida por cuanto que a su juicio los cuatro motivos ensayados por el censor no contienen cargos de injuridicidad que acrediten la causal invocada.

En ese sentido, refiere que en el primer motivo el recurrente no explicó de manera clara en qué consistían las incongruencias o contradicciones existentes en los testimonios de la ofendida.(F.1563)

Con relación al segundo motivo, opina la máxima representante de la vindicta pública que no se aprecia el error grave en la apreciación del testimonio de la señora GILMA JARAMILLO, madre de la agraviada, ya que de ésta se deriva un indicio dirigido a la comprobación de la manipulación de que fue objeto Y.E.B.P. por parte del Lic. Vásquez.(Fs.1565-1566)

En lo concerniente al tercer y cuarto motivo, expone la señora Procuradora que la declaración de THONYA XIOMARA HUBBARD no fue mencionada por el Ad-quem como un elemento probatorio que acreditaba el móvil del hecho delictivo y la declaración de LARRY PINTO tampoco fue mencionada como una prueba que acreditara la existencia de un acuerdo previo entre HUBBARD y AMEGLIO para que consiguiera una menor para sostener relaciones sexuales, de allí que estima que los argumentos son contrarios a la práctica del recurso de casación en lo que concierne a la causal aducida.(Fs.1566-1569)

De igual manera, la señora Procuradora es de la opinión que no está comprobada la transgresión de las normas adjetivas invocadas por el censor, reiterando lo expuesto en cuanto a los motivos, es decir, que las pruebas fueron valoradas conforme a las reglas de la sana crítica y por tanto considera que tampoco se acredita la alegada infracción de lasnormas sustantivas, en virtud que el recurrente no plantea de manera comprensible cómo se produjo el error de derecho en la apreciación de las pruebas y por ende no se configura la indebida aplicación de los artículos 226 y 228 del Código Penal que tipifican los delitos de Corrupción de Menores y Proxenetismo, respectivamente.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACIÓN

Primeramente se debe indicar que en materia de casación el error de derecho en la apreciación de la prueba debe ser manifiesto y de tal magnitud que haya incidido en lo dispositivo de la sentencia, lo cual trae como consecuencia que se invalide el fallo.

En esta oportunidad, el censor cuestiona en el primer motivo la valoración de las deposiciones de la ofendida por considerarlas contradictorias y no eficaces para acreditar la vinculación de su poderdante LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS.

Ahora bien, el Tribunal Superior al determinar la responsabilidad de la señora AMEGLIO se basó no solamente en las declaraciones de la menor afectada sino que también valoró la ampliación de la querella suscrita por su madre indicando que pareciera que hay dos versiones de los hechos. No obstante, ésta "supuesta contradicción" queda aclarada con lo manifestado por la menor Y.E.B.P. el día 5 de julio de 2002 (Fs.102-105) cuando señaló que se reunió con el Licdo. EDILBERTO VÁSQUEZ A., quien le pidió que le informara lo sucedido el día de los hechos.

Además, en ampliación de su declaración que aparece de fojas 474 a 479, refirió las indicaciones recibidas por el Licdo. VÁSQUEZ A., lo que es también corroborado por la madre de la menor en la ampliación de querella que reposa de foja 263 a 266.(F.1470)

Cabe destacar que la valoración de la ampliación de querella a que se refiere el Ad-quem también fue cuestionada por el censor en el segundo motivo, por tanto se examinaran todas estas pruebas conjuntamente. Veamos:

En declaración jurada ante la División de Delito Contra el Pudor y la Libertad Sexual, rendida el 2 de julio de 2002, la joven Y.E.B.P. de 16 años de edad, manifestó que en horas de la tarde se encontraba en el área de San Felipe jugando dominó con el equipo de producción de TVN cuando su amiga EVELYN la llamó para decirle que la persona con quien ella trabajaba estaba necesitando una muchacha como ella para salir con una persona y tuvieran relaciones sexuales, que se le iba a pagar de B/.60.00 a B/.80.00. Posteriormente, llegó una mujer en un carro rojo vino y conversó con EVELYN, después la llamaron a ella y se dio cuenta que se trataba de "Madame Thonya"; ésta le preguntó cuantos años tenía y le dijo que la pasaba a buscar en 15 minutos.(F.6)

Luego, THONYA regresó y las recogió en su vehículo, se dirigieron por el Corredor Sur hacia las afuera, iban otras jóvenes en el carro y le describieron al sujeto con quien iba a estar, aconsejándole que se portara bien que nada le iba a pasar. Seguidamente, THONYA conversó con el sujeto por celular y quedaron de reunirse cerca del Hotel Riande, pero como habían guardias en el área se dirigieron al Centro Comercial Las Américas.

Continua relatando la menor que THONYA le dijo que se subiera al vehículo del sujeto y que después que estuviera con él le daba el dinero. El hombre se la llevó a la casa de ocasión "MONTECARLO" lugar en que sostuvieron relaciones sexuales de mutuo acuerdo por espacio de hora y media aproximadamente, manifestando la joven que el sujeto la penetró por la vagina y el ano. Al salir, habían unos policías y como se percataron que ella era menor de edad los llevaron a la estación de policía. (Fs.6-8) 

Agrega la adolescente que, no era la primera vez que sostenía relaciones sexuales, sino que la misma se dio con otro menor cuando ella tenía 14 años de edad.(F.8)

No obstante, en una segunda ampliación de declaración jurada la menor Y.E.B.P. cambió su versión de los hechos y manifestó que el Licenciado VÁSQUEZ la citó a un restaurante ubicado en Avenida Cuba para conversar sobre el caso y saliendo de allí llegó EVELYN y los tres se dirigieron a la Fiscalía Auxiliar. La joven informó que venía a declarar la verdad sobre lo ocurrido y manifestó que conocía a LARRY JOSÉ PINTO desde antes del hecho.(F.103)

Comenta que se encontraba en el área de San Felipe jugando dominó con el equipo de producción de TVN y llegaron JENNIFER y EVELYN que le pidieron que las acompañara al teléfono. Luego, EVELYN hizo una llamada y le comentó que tenía que ir con una señora a retirar unos boletos para un "Happy Hour". La señora las recogió en el Parque Catedral pero ella no le vio la cara sino hasta cuando iban por el Corredor Sur. La señora llamó a alguien por el celular y esta persona le decía que venía por Costa del Este y quedaron de encontrarse en el Centro Comercial Las Américas.

Al llegar al lugar, la señora le vendió un boleto al sujeto, ella pudo ver al sujeto y se dio cuenta que era LARRY PINTO, éste las invitó a comer(XIOMARA, EVELYN, TAYRA y ella), pero XIOMARA dijo que no podían porque estaba muy ocupada en la organización de su "Happy Hour", entonces ella les dijo que se iba a comer con LARRY, pero las demás no sabían que ella lo conocía; indica que no fueron a comer sino que se fueron a la casa de ocasión "MONTECARLO".(Fs.103-104)

Agrega la joven Y.E.B.P. que conocía a LARRY PINTO como dos o tres meses antes del incidente, se veían a menudo y el empezó a enamorarla, pero solamente mantuvo relaciones sexuales con él el día 1 de julio de 2002.(F.104)

Se le preguntó a la joven si su madre sabía que se había reunido con el Licenciado VÁSQUEZ a lo cual respondió que no y al cuestionarla sobre por qué cambiaba la versión de los hechos, Y.E.B.P. manifestó que era "para salir más rápido de esto"(F.104-105)

De otra parte, se observa de foja 474 a 479 una tercera ampliación de declaración jurada de la joven Y.E.B.P. en la quemanifestó que el abogado EDILBERTO VÁSQUEZ ATENCIO la llamó para solicitarle que ayudara a EVELYN quien estaba en la Policía Técnica Judicial y la iban a dejar presa. El abogado la citó a su oficina y estando allí la señora THONYA llamó por celular y le pidió a ella que la ayudara con su declaración y le manifestó que al terminar su retractación se le iba a pagar mil balboas (B/.1,000.00).(F.476)

Agrega la agraviada que después que cerró el teléfono el abogado le dijo que al llegar a la Fiscalía debía decir que iba a contar la verdad, que todo lo que había dicho anteriormente era un invento.(F.476)

Al examinar las declaraciones de la joven Y.E.B.P., estimala Sala que no le asiste la razón al censor por cuanto que la agraviada en su primera declaración manifestó contundentemente que LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS fue la persona que la abordó para que sostuviera relaciones sexuales con un sujeto a cambio de dinero y la contactó con la señora HUBBARD UBILLUS, y aun cuando se retractó de este señalamiento, en este mismo acto de retractación dijo que lo hacía para salir más rápido de esto. Por otra parte, en las posteriores deposiciones afirmó que recibió instrucciones del abogado de la señora THONYA para que se retractara.

Así las cosas, considera este Tribunal de Casación que en la primera declaración de Y.E.B.P. se establece una relación lógica que describe la ocurrencia de los hechos y, además, frente a las contradicciones en que incurran los testigos o la víctima se deben analizar las circunstancias que rodean el hecho, por lo que en el caso que nos ocupa a criterio de esta Sala ha quedado acreditado que la menor fue manipulada para variar su primera declaración por lo que sus posteriores deposiciones en modo alguno le restan eficacia probatoria a la versión inicial.

En lo que concierne a la ampliación de la querella presentada por la señora GILMA JARAMILLO PÉREZ PÉREZ, madre de Y.E.B.P., debemos destacar que la querellante explicó que al conocer que en el momento en que se disponía a retirar de la Fiscalía Auxiliar con su hija, el abogado EDILBERTO VÁSQUEZ insistía en hablar con Y.E.B.P. y al ella preguntarle a su hija qué era lo que conversaba con el abogado, ésta le respondió que él le había dicho que si cambiaba la declaración le iban a pagar mil balboas (B/.1,000.00)(F.264)

A juicio de este Tribunal de Casación, la razón por la cual la menor se estaba retractando de lo afirmado en su primera declaración era por una remuneración que se la había ofrecido; por tanto el valor probatorio que el juzgador de segunda instancia le dio a la primera declaración de la menor así como a la ampliación de querella de su madre resulta conforme con las reglas de la sana crítica. Por tanto, no están acreditados los cargos de injuridicidad expuestos por el censor en el primero y segundo motivo.

Con relación al tercer motivo, consistente en la alegada valoración errónea de las declaraciones de las procesadas LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS y THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLIUS, vemos que en la sentencia impugnada se indicó que "a través de la joven AMEGLIO BOLAÑOS la menor Y.E.B.P. conoció a la señora THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM.(Fs.127-131)" y que de manera clara quedó demostrada la existencia de un acuerdo de voluntades entre la señora HUBBARD DE HIM y la joven AMEGLIO BOÑALOS, el cual tuvo como resultado la comisión de los ilícitos bajo examen, concluyendo finalmente que no surgen dudas en cuanto a la participación de ambas, por lo siguiente:

"Con relación a la joven LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS la menor Y.E.B.P. la señala como la persona quien la contacta para mantener relaciones sexuales con el señor Pinto Medina, a cambio de cierta suma de dinero. Cabe destacar que la menor conoció a la señora THONYA XIOMARA HUBBAR DE HIM a través de la joven AMEGLIO BOLAÑOS.(f.1471)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala aprecia que el Tribunal Ad-quem, para emitir su decisión en torno a la situación jurídica de LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS, se basó en la declaración jurada de la menor Y.E.B.P. quien manifestó que AMEGLIO BOLAÑOS le dijo que estaban buscando una joven para que sostuviera relaciones sexuales con un sujeto a cambio de dinero. Aunado a lo anterior, la declaración fue apreciada conjuntamente con la ampliación de declaración jurada de la joven AMEGLIO BOLAÑOS que reposa de foja 127 a 129 del cuaderno penal en la cualesta procesada manifestó que al llegar al Centro Comercial las Américas la señora XIOMARA le preguntó a ella si se atrevía a hacer el "bussines", pero ella le dijo que no porque estaba con "la regla" y entonces Y.E.B.P. le preguntó a XIOMARA en qué consistía el "bussines×" y XIOMARA le explicó que debía sostener relaciones con un hombre y éste le iba a pagar por lo que le preguntó a Y.E.B.P. si se atrevía y ella respondió que sí.(F.129)

Aunado a lo anterior, la joven AMEGLIO BOLAÑOS ofreció más elementos cuando describió que después que llegó el venezolano (LARRY) y XIOMARA se subió al vehículo de éste, al regresar a donde ellas le dijo a Y.E.B.P. en voz baja que el asunto estaba resuelto. Apunta que a partir de esto la joven se subió al carro del sujeto y ella (indagada) le dijo que tuviera cuidado. Explica que esa fue la última vez que tuvo contacto con la señora y la última vez que vio a Y.E.B.P.(F.130)

Finalmente, la joven AMEGLIO BOLAÑOS declaró que había tratado a la señora XIOMARA en cuatro ocasiones (F.130) y sabía a qué se dedicaba porque FELIX FIGUEROA (quien se la presentó) le dijo en qué consistía el negocio de la señora XIOMARA y, además, lo sabía por el caso que ella estuvo involucrada anteriormente de prostitución infantil.(F.131)

La Sala considera que las pruebas que anteceden logran vincular a la joven AMEGLIO BOLAÑOS con el ilícito que nos ocupa, por cuanto el señalamiento directo de la víctima se ve reforzado con los hechos narrados por la propia procesada cuando describe la forma en que la menor fue abordada para que sostuviera relaciones sexuales con LARRY PINTO a cambio de dinero, acción que está tipificada en nuestro ordenamiento jurídico como corrupción de menores y proxenetismo. En consecuencia, la calificación realizada por el Ad-quem es adecuada.

Por otra parte, en cuanto a la alegada apreciación errónea de la declaración de la señora THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS, se aprecia que el Tribunal Superior no se refirió a esta declaración como una de las pruebas que vinculaban a la señora AMEGLIO BOLAÑOS con el delito que nos ocupa. De allí que el alegato expuesto por el casacionista no resulta congruente con la causal invocada pues ésta presupone que el juzgador tome en cuenta la pieza procesal y le niegue fuerza probatoria o le de un valor que la ley no le confiere.

En consecuencia, no se comprueba el vicio de injuridicidad endilgado al Ad-quem en el tercer motivo.

Con relación al cuarto motivo, estima la Sala que tampoco prospera por cuanto que las declaraciones de LARRY JOSÉ PINTO (FS.59-64;449-456) no fueron tomadas en cuenta por el Tribunal de alzada al momento de decidir la situación jurídica de la señora LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS, por tanto, el argumento expuesto no guarda relación con la causal aducida sino con otra causal de naturaleza probatoria que es el error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba.

De otra parte el recurrente cita en la sección de las disposiciones legales infringida los artículos 917 y 921 del Código Judicial, que estima infringido en concepto de violación directa por omisión ya que a su juicio la valoración de las declaraciones de Y.E.B.P. y de la ampliación de declaración jurada de la señora GILMA JARAMILLO PÉREZ es contraria a las reglas de la sana crítica en virtud que contienen contradicciones sobre los señalamientos de cómo sucedieron los hechos.

Sin embargo, la Sala desestima que se haya producido la infracción del artículo 917 en comento, por cuanto que tras evaluar todas las pruebas, se concluye que el Tribunal Ad-quem valoró en su justa medida las deposiciones de la menor Y.E.B.P. toda vez que quedó establecido que la retractación se dio por instrucciones de la señora THONYA y su abogado, quien ofreció pagarle B/.1,000.00 por ello.

Finalmente, el censor es de la opinión que los artículo 226 y 228 del Código Penal, que consagran los tipos penales de Corrupción de menores y proxenetismo respectivamente, fueron infringidos en concepto de indebida aplicación en virtud que considera que las piezas procesales no acreditan la responsabilidad de su defendida.

Como es sabido, la infracción de las normas sustantivas deviene como consecuencia de la infracción de las disposiciones adjetivas y, al no haberse comprobado este último aspecto en el presente negocio, tampoco se comprueba la transgresión de los artículos 226 y 228 del Código Penal.

De consiguiente, no procede casar el fallo recurrido en lo que respecta a la situación jurídica de la señora AMEGLIO BOLAÑOS.

RECURSO DE CASACIÓN A FAVOR DE THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS

El Licdo. JOSÉ RAMIRO FONSECA PALACIOS solicita a la Sala que al decidir el presente negocio lo haga casando la sentencia y absuelva a su defendida de los cargos por delito contra el pudor y la libertad sexual, para lo cual invoca como fundamento de derecho tres causales:

- PRIMERA CAUSAL

Sostiene el censor que el Ad-quem en el fallo impugnado incurrió en el "error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la ley sustancial penal", contenida en el numeral 1 del articulo 2430 del Código Judicial.

Sobre el particular, refiere en el motivo único que el Tribunal Superior no valoró la declaración indagatoria ofrecida por LARRY JOSÉ PINTO MEDINA (Fs.59-64), quien manifestó que sostuvo relaciones sexuales con la menor Y.E.B.P. por mutuo acuerdo sin que mediara dinero de por medio y sin que ninguna persona sirvió de enlace entre ellos.

Seguidamente, señala en la sección de las disposiciones legales infringidas que los artículos 917 y 897 del Código Judicial, referentes a las reglas de la sana crítica para valorar los testimonios y la confesión, respectivamente, fueron transgredidos en concepto de violación directa por omisión ya que a su juicio la declaración de PINTO MEDINA acredita que la relación sexual que sostuvo con la menor Y.E.B.P. fue espontánea sin que mediara un precio monetario y aclaró que tampoco hubo una tercera persona que sirviera de contacto o enlace entre ellos.

De otra parte, sostiene el censor que a consecuencia de la infracción de las normas adjetivas el tribunal de segunda instancia quebrantó por indebida aplicación los artículos 226 y 228 del Código Penal, normas que tipifican los delitos de corrupción de menores y proxenetismo respectivamente, en virtud que no está demostrado que su poderdante haya promovido o facilitado por dinero la relación sexual habida entre LARRY JOSÉ PINTO MEDINA y la menor Y.E.B.P.

- SEGUNDA CAUSAL

El censor considera que el Tribunal Superior incurrió en la causal de error dederecho en la apreciación de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la ley sustancial penal, contenida en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial.

Seguidamente, desarrolla ocho motivos, observándose que los primeros cinco motivos guardan relación con las declaraciones vertidas por la menor Y.E.B.P., consistiendo los cargos de injuridicidad en que existen contradicciones en estas deposiciones que fueron erróneamente apreciadas por el Ad-quem y ello incidió en lo dispositivo del fallo.

Igual argumento ensaya en el sexto motivo al manifestar que las diversas ampliaciones de declaración indagatoria rendidas por la joven LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS fueron mal valoradas por el Ad-quem en virtud que existen contradicciones que no vinculan a su defendida con el hecho que se le imputa.

Por otra parte, en el séptimo motivo el censor alega que el tribunal Ad-quem le concedió valor probatorio a los careos realizados entre la señora HUBBARD UBILLUS y la joven AMEGLIO BOLAÑOS, la señora HUBBARD UBILLUS y la menor Y.E.B.P., y entrelajoven AMEGLIO BOLAÑOS y la menor Y.E.B.P., pese a que estas dos se contradicen en circunstancias de modo, tiempo y lugar en cuanto a los detalles de lo ocurrido el 1 de julio de 2002, lo que a su juicio le resta credibilidad al dicho de las deponentes.

Finalmente, en el octavo motivo el casacionista sostiene que el Tribunal Ad-quem incurrió en error de derecho en la apreciación de la prueba al valorar la Diligencia de reconocimiento Fotográfico(F.26) ya que se llevó a cabo sin que a su poderdante se le designara un defensor de oficio, de allí que estima que se practicó sin cumplir con las exigencias que la ley impone.

En cuanto a las disposiciones legales infringidas, alega el casacionista que fueron quebrantadas en concepto de violación directa por omisión el artículo 19 de la Ley 38 de 2001, así como los artículos 917, 920, 921, 922, 2112 y 2113 del Código Judicial y como consecuencia de ello sostiene que resultan infringidos por indebida aplicación los artículos 226 y 228 del Código Penal, por cuanto no engloban la situación jurídica de su poderdante.

- TERCERA CAUSAL

Otra causal que invoca el censor es una de las contenidas en el numeral 1 del artículo 2430, a saber, "Por ser la sentencia infractora de la ley sustantiva penal en concepto de violación directa."

En ese sentido, expresa el casacionista en el motivo único que las pruebas visibles de foja 4 a 8, 30 a 33, 34 a 36 y 102 a 105 fueron practicadas sin que la declarante, quien era menor de edad, fuera evaluada por un psiquiatra o psicólogo forense del Instituto de Medicina Legal, como lo exige la ley sustancialpenal, por lo que estima se ha violado el Principio de Legalidad y la garantía fundamental del Debido Proceso por la inobservancia procesal cometida por el Ministerio Público.

Consecuente con lo anterior, el censor aduce que el Artículo 19 de laLey 38 de 2001, así como los artículos 1950 del Código Judicial y los artículos 2 y 3 del Código Penal, fueron transgredidos en concepto de violación directa por omisión.

OPINIÓN DE LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

La señora Procuradora manifestó con relación a la primera causal invocada por la defensa técnica de la señora HUBBARD UBILLUS que no prospera el cargo de injuridicidad expuesto en el motivo único ya que estima que Tribunal Superior, acertadamente, no valoró la declaración indagatoria de LARRY JOSÉ PINTO MEDINA en lo concerniente a la mediación de dinero en la relación sexual mantenida con Y.E.B.P. dado que hay dudas e incongruencias en los hechos descritos por él.

En ese sentido, comenta la máxima representante de la vindicta pública que tan solo con ver las circunstancias en que se dio la capturadel señor PINTO MEDINA y los testimonios de la menor afectada, denotan que no fue una simple relación casual en la que una menor engaña a un mayor de edad, como el señor PINTO y su defensor querían hacer ver, sino que estamos ante un claro ejemplo de corrupción que se dio a través de la solicitud de relaciones sexuales con una menor por parte de la señora THONYA a cambio de dinero.

De igual manera, la señora Procuradora desestima la alegada infracción de las disposiciones adjetivas y sustantivas que acompañan la primera causal por no haberse acreditado ésta última.

De otra parte, la alta funcionaria del Ministerio Público es de la opinión que la segunda causal tampoco está acreditada y expresa con relación al primer motivo que la falta de evaluación psicológica o psiquiátrica de la menor Y.E.B.P. no le resta valor a su testimonio, explicando además que el artículo 19 de la Ley 38 de 2001 es aplicable de forma exclusiva a los casos de violencia intrafamiliar y maltrato al niño, niña y adolescente, no así en el proxenetismo.

En cuanto al segundo motivo, refiere que no es necesario entrar a su análisis toda vez que la declaración jurada a que se refiere el censor no fue citada por el Segundo Tribunal Superior al momento de dictar el fallo impugnado.

Con relación al tercer motivo, señala la señora procuradora que no es de relevancia establecer la manera como se llevó a cabo el acto sexual pues tanto la menor como el señor PINTO MEDINA aceptaron haber mantenido relaciones sexuales y en cuanto a la alegada interpretación errónea de la declaración de Y.E.B.P. visible de foja 4 a 8 en la cual sostiene el censor que la menor no señaló la intermediación de persona alguna ni entrega ni ofrecimiento de dinero, expone la señora Procuradora quees precisamente esta declaración la que establece los pormenores del acto delictivo, no pudiéndose interpretar de otra manera, siendo la joven afectada directa y sin ambigüedades en sus expresiones.

Seguidamente, la señora Procuradora se refiere al cuarto motivo en el que se cuestionan las contradicciones entre la primera y segunda deposición de la menor, explicando que estas piezas procesales no fueron valoradasaisladamente, sino en base a los demás elementos probatorios; además señala que la menor fue manipulada como se observa en la declaración visible de foja 102 a 105, donde en que al ser preguntada sobre las razones de sus contradicciones con las declaraciones anteriores la misma respondió que era"para salir del paso".

De otra parte, la señora Procuradora manifiesta en relación al quinto motivo que el argumento expuesto sobre las deposiciones de la menor Y.E.B.P. es confuso y alejado de la realidad,pues a su juicio el Tribunal Superior le negó valor probatorio a la retractación de la afectada porque no parecía lógica en contenido y contradijo la versión original que si mantenía coherencia y era coincidente con la declaración de LIZ EVELYN AMEGLO BOLAÑOS y las de los agentes de policía que capturaron a LARRY JOSÉ PINTO MEDINA.

En cuanto al sexto motivo donde se cuestiona la apreciación de las declaraciones de la señora LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS, la señora Procuradora manifiesta que no prospera el cargo de injuridicidad, pues si bien existió una variante entre la primera y segunda declaración de la procesada, en esta última explica que lo dicho en su primera versión fue por sugerencia de su abogado EDILBERTO VÁSQUEZ ATENCIO, pero, al ver que éste velaba por los intereses de THONYA, decidió decir la verdad y confirmó lo que había dicho Y.E.B.P. sobre el ofrecimiento por parte de aquella para que sostuviera relaciones sexuales con PINTO MEDINA.

En cuanto al séptimo motivo la Licda. GÓMEZ RUILOBA manifiesta que sobre los careos no se puede hablar que hay contradicciones cuando los argumentos señalados por Y.E.B.P. y LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS, referentes a la variación de sus declaraciones, no han sido desacreditados dentro del proceso.

Seguidamente, manifiesta que en el octavo motivo no se comprueba el alegado error de derecho del Tribunal Ad-quem por haber tomado en cuenta el reconocimiento fotográfico, ya que la jurisprudencia ha sido reiterativa en señalar que no es necesaria la presencia del defensor en las diligencias de reconocimiento fotográfico en libros, ya que ésta se realiza cuando no se tiene conocimiento de la identidad del sujeto activo del delito y por tanto hasta ese momento no hay persona alguna a quien defender.

Por lo demás, indica que resulta poco importante para la decisión adoptada por el Ad-quem la prueba de reconocimiento fotográfico en libros ya que nadie ha puesto en duda que la reconocida THONYA XIOMARA HUBBARD mantuvo contacto directo con Y.E.B.P. fungiendo como enlace con el señor LARRY JOSÉ PINTO,ni la propia THONYA ha negado su presencia con Y.E.B.P. momentos antes de llevarse a cabo el acto sexual.

En correlación con lo expuesto en cuanto a los motivos, la señora Procuradora sostiene que no están acreditadas las alegadas infracciones de las disposiciones legales que acompañan la causal.

Finalmente, al referirse a la tercera causal la señora Procuradora en una lacónica relación señala que esta hace referencia a la violación de una la ley sustancial, sin embargo el motivo que la sustenta está fundamentado en un precepto procedimental.

A renglón seguido señala que no considera necesario emitir su opinión en cuantoa las normas infringidas (el artículo 1950 del Código Judicial y los artículos2 y 3 del Código Penal) ya que al igual que la causal, las mimas hacen referencia a la infracción de una norma sustancial penal y no a una norma eminentemente procesal como lo es el artículo 19 de la Ley 38 de 2001.

De consiguiente, recomienda a la Sala que no case la sentencia impugnada por la defensa técnica de la señora THONYAXIOMARA HUBBARD UBILLUS.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACIÓN

Conocidas la pretensión del recurrente y la opinión de la Procuraduría, se procede a analizar lasituación jurídica de la señora THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS. Veamos:

- PRIMERA CAUSAL

Una de las modalidades en que se produce la causal de error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba es cuando el juzgador no toma en cuenta o deja de valorar una prueba que fue incorporada válidamente al proceso y como consecuencia de esa falta u omisión se aplica o deja de aplicar la norma sustantiva que corresponde.

En esta oportunidad el recurrente estima que al no haberse tomado en cuenta la declaración indagatoria del señor LARRY JOSÉ PINTO MEDINA el juzgador incurrió en la causal aludida, pues, a su juicio, la falta de ponderación de esta prueba incidió en lo dispositivo del fallo.

Ahora bien, una lectura de la decisión impugnada da cuenta que ciertamente el Ad-quem no valoró la deposición del prenombrado por lo que se procede a analizarla.

En lo medular de su declaración indagatoria el señor PINTO MEDINA expuso que la señora THONYA lo llamó a su celular para ofrecerle unos boletos para un "Happy Hour", actividad de la que tenía conocimiento porque en una oportunidad THONYA le solicitó ayuda para organizar dicho evento.(F.60)

Expresa que se encontraron en la vía principal de Costa del Este y como THONYA no tenía los boletos le dijo que ella iría a su casa a buscarlos. Más tarde, THONYA lo llamó para decirle que tenía los boletos y que ella se encontraba por el área de Tocumen, y lo exhortó para que se encontraran. Él le sugirió que se vieran en los estacionamientos del Hotel Riande y estando allí él la llamó por el celular y le dijo que lo siguiera hasta el Centro Comercial Las Américas para comer algo allí, que él las iba a invitar a todas, pues sabía que iban varias mujeres en el vehículo.

Luego, THONYA llegó al lugar acordado y se estacionó al lado de su vehículo, fue a entregarle los boletos, recibió su paga y le dijo que no lo podían acompañar a comer porque tenían que hacer otras diligencias, él le dijo que estaba bien. De repente, salió una joven del carro de THONYA y se subió al vehículo de él y dijo que ella sí podía acompañarlo a comer.

Continua relatando el señor PINTO MEDINA que él aceptó la compañía de la joven y comenzó a preguntarle su nombre y que hacía; mientras, ella comenzó a coquetearle, se quedaron hablando en el vehículo y ella empezó a insinuarsele con gestos coquetos y tocándolo. Ante esta situación el decidió no bajarse a comer y se retiraron del lugar, THONYA lo llamó y le preguntó qué pasaba y él le dijo que se quedaba con la muchacha.

Después, siguió por la vía Tocumen y se fue con la joven a la casa de ocasión MONTECARLO, ingresó a uno de los cubículos y allí comenzó a conversar con la joven sobre sus vidas, luego sostuvieron relaciones sexuales por espacio de una hora y cuarenta y cinco minutos aproximadamente. Al macharse del lugar fueron interceptados por unidades de policía y hasta ese momento él se enteró que la joven era una menor de edad.(F.61)

Visto lo anterior, este Tribunal de Casación considera que los hechos narrados por el señor PINTO MEDINA si bien establecen que la relación sexual sostenida con la joven Y.E.B.P. fue de mutuo consentimiento, sin que mediara precio ni la intervención de terceros, no logra por sí sola enervar los elementos de convicción en que el Tribunal Superior sustentó su decisión, pues en el fallo impugnado se indica que la responsabilidad de la señora HUBBARD DE HIM está acreditada con el señalamiento directo de la menor Y.E.B.P. en diligencia de reconocimiento efectuada en los libros de registros de delincuentes de la Policía Técnica Judicial (Fs.26).(F.1471)

Además, el Ad-quem se refiere al contenido de un Informe de Novedad (Fs.13-15) que acredita el seguimiento dado por las autoridades policiales a la señora conocida como "MADAME THONYA" a quien vieron en el área del Centro Comercial Las Américas cuando se bajó de un vehículo Hyundai color rojo y abordó una Ford Runner color dorado; posteriormente, una joven bajó del automóvil de la señora THONYA HUBBARD y entró a la Ford Runner, que se dirigió por la Vía Tocumen hacia el centro de la ciudad(F.1471), dándose minutos después la captura del señor PINTO MEDINA cuando se retiraba de la casa de ocasión acompañado de la menor Y.E.B.P.

De otra parte, consigna el Tribunal Superior que la señora THONYA recogió a la joven Y.E.B.P. en el parque Catedral y estando en el vehículo procedió a darle las instrucciones, lo cual es manifestado por la ofendida y por la joven AMEGLIO BOLAÑOS, siendo esta última quien las presentara.(Fs.4-8;127-131)(F.1471)

Por virtud lo anterior, la Sala desestima el cargo de injuridicidad ensayado por el casacionista en el motivo único que sustentala primera causal.

En cuanto a las disposiciones legales que el recurrente alega como infringidas, se debe indicar que no le asiste la razón al señalar que el artículo 917 del Código Judicial fue quebrantado en concepto de violación directa por omisión por cuanto que la valoración conjunta de la diligencia de reconocimiento fotográfico, el señalamiento directo de la víctima, así como el InformePolicial y la ampliación de declaración indagatoria de la joven AMEGLIO BOLAÑOS bajo las reglas de la sana crítica, es decir, la lógica y la experiencia del juez, sin lugar a dudaspermiten concluir que la señora THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM fue la persona que sirvió de intermediaria entre PINTO MEDINA y la joven Y.E.B.P. para que éstos realizaran el acto sexual a cambio de una remuneración, indicándole a la joven que luego le daría su paga.

Otra disposición legal que aduce el censor es el artículo 897 del Código Judicial, señalando que fue infringida en concepto de violación directa por omisión. Sin embargo, la Sala no comparte este argumento pues la norma refiere que la confesión debe ser tomada en cuenta en su integridad excepto cuando exista prueba que la desvirtúe y esto último es lo que precisamente ocurre en el presente negocio, donde el juzgador no tomó en cuenta la declaración del señor PINTO MEDINA en virtud que existían más elementos de prueba que acreditan lo contrario; es decir, que la procesada HUBBARD DE HIM estaba vinculada al ilícito investigado.

Finalmente, en lo que respecta a la alegada aplicación indebida de las normas sustantivas, es decir, los artículos 226 y 228 del Código Penal, es menester precisar que tampoco prosperan los cargos formulados por cuanto que no se ha producido la alegada transgresión de las disposiciones adjetivas que fueron aducidas por el censor.

- SEGUNDA CAUSAL

El error de derecho en la apreciación de la prueba presupone que el vicio o yerro en la valoración de piezas procesales sea de tal magnitud que de no haberse producido, otra hubiera sido la decisión del tribunal.

En el caso que nos ocupa el censor expone en los cinco primeros motivos que las declaraciones de la menor Y.E.B.P. fueron erróneamente apreciadas y no acreditan la vinculación de su poderdante con el ilícito dadas las contradicciones en que incurre la deponente.

Sobre el particular, se debe indicar que el Segundo Tribunal Superior al determinar la responsabilidad de la señora THONYAXIOMARA HUBBARD DE HIM, aplicando las reglas de la sana crítica, analizó conjuntamente la Diligencia de Reconocimiento Fotográfico en la cual la adolescente Y.E.B.P. reconoció a la señora THONYA XIOMARA HUBBARD como una de las personas que la acompañaban el día de los hechos(F.26), el Informe de Novedad suscrito por unidades de la Policía Nacional(Fs.13-15), así como la primera declaración que rindiera la joven Y.E.B.P. y la segunda ampliación de la joven LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS (Fs.123-127). Todas estas pruebas acreditan que la encartada tuvo participación en el hecho, y fue la persona que trasladó a Y.E.B.P. hasta el punto de reunión con el señor LARRY JOSÉ PINTO MEDINA y quien le explicó que debía sostener relaciones sexuales con éste y que se le iba a pagar por ello.

De consiguiente, la actuación valorativa del Tribunal Superior fue correcta, por cuanto que en la declaración inicial de la joven Y.E.B.P., a la cual se refirió este Tribunal de Casación ut supra, se aprecia que la joven EVELYN la llamó para decirle que la persona con quien ella trabajaba estaba necesitando una muchacha como ella para salir con una persona y tuvieran relaciones sexuales, que se le iba a pagar de B/.60.00 a B/.80.00, que la señora que las recogió en el Parque Catedral era "Madame Thonya" y fue ésta quiencontacto al sujeto por celular y al reunirse con él, le dijo a ella que se subiera al vehículo del sujeto que después que estuviera con él le daba el dinero y el hombre la llevó a la casa de ocasión "MONTECARLO" lugar donde que sostuvieron relaciones sexuales y luego fueron aprehendidos por unos policías. (Fs.6-8) 

Además, en cuanto a las retractaciones, el Tribunal Superior indicó que la "supuesta contradicción" quedaba aclarada con lo manifestado por la menor Y.E.B.P. el día 5 de julio de 2002, a fojas (102-105), tras reunirse con el Licdo. EDILBERTO VÁSQUEZ A., quien le pidió le informará lo sucedido el día de los hechos y en ampliación de fojas (Fs.474-479) donde refirió las indicaciones recibidas por el Licdo. VÁZQUEZ ATENCIO, lo que además fue corroborado por la madre de la menor Y.E.B.P. en ampliación de querella de fojas 263-266.(F.1470)

La Sala debe manifestar que el Tribunal Ad-quem desestimó las retractaciones de la menor por cuanto que su primera versión de los hechos ofrece mayor certeza y credibilidad al ser lógica, coherente y que armónica con el Informe de Novedad de los agentes captores y la ampliación de declaración jurada de la joven AMEGLIO BOLAÑOS(Fs.123-127), quien da cuenta del ofrecimiento que THONYA le hizo a Y.E.B.P. en el sentido de sostener relaciones sexuales con un hombre a cambio de dinero. De este conjunto de elementos probatorias, se desprende la participación de la señora HUBBARD DE HIM en el ilícito que nos ocupa.

Así las cosas, se desestiman los cargos de injuridicidad expuesto en los primeros cinco motivos que sustentan la causal en examen.

En cuanto al sexto motivo, nuevamente la Sala considera que no le asiste la razón al recurrente, pues como se dejó expuesto, es precisamente la segunda deposición de la joven AMEGLIO BOLAÑOS la que refuerza el señalamiento directo que la víctima le hizo a la señora HUBBARD DE HIM, ya que manifestó que lo dicho anteriormente fue por instrucciones del abogado de la señora HUBBARD DE HIM y es en esta ampliación que señala de manera contundente que tenía conocimiento que la señora THONYA se dedicaba al proxenetismo y que le había ofrecido a Y.E.B.P. dinero a cambio de que sostuviera relaciones sexuales con PINTO MEDINA, siendo ella la intermediaria.

Por tanto, se desestima el vicio de injuridicidad endilgado al fallo de segunda instancia en el sexto motivo.

En cuanto al argumento expuesto en el séptimo motivo, debemos señalar que el Tribunal de segunda instancia al pronunciarse en el fallo impugnado sobre los careos, solamente manifestó que "dadas las versiones brindadas, (sic) se llevaron a cabo diligencias de careo entre las procesadas(Fs.332-343); la señora Thonya y la menor Y.E.B.P.(Fs.344-353 y 1176-1183) y la joven Liz y la menor Y.E.B.P. (Fs.660-666 y 1186-1196), manteniendo cada una de ellas la versión aportada."(F.1471)

Visto lo anterior, al igual que la señora Procuradora, estimamos que no se comprueba el cargo de injuridicidad por cuanto que de los careos no se logró desacreditar o subvertir las pruebas anteriores que fueron incorporadas y valoradas dentro del proceso.

Con relación al octavo motivo que se refiere a la errónea apreciación de la Diligencia de Reconocimiento Fotográfico por no cumplir con las formalidades legales, se debe indicar que esa fue una de las primeras diligencias evacuadas por la Policía Técnica Judicial a escazas 24 horas de ocurrido el hecho, pues fue practicada a las 5:40 de la tarde del día 2 de julio de 2002, cuando solamente había declarado la testigo señalando que su amiga Evelyn le dijo que la señora para quien trabajaba le decían "Tía" o "Madame Thonya"(F.6), por lo que mal podría notificársele a ésta la práctica de esa diligencia o designársele un abogado defensor de oficio que asistiera a la práctica de la prueba.

Aunado a lo anterior, es oportuno indicar que los presupuestos que debe cumplir la diligencia de reconocimiento fotográfico se encuentran claramente identificados en el artículo 2112 del Código Judicial y en el artículo 2 numeral 10 de la Ley 16 de 9 de julio de 1991 (Ley Orgánica de la Policía Técnica Judicial), y son los siguientes:

a)El reconocimiento tiene que practicarse sobre un número no menor de diez fotografías;

b) Dicha diligencia debe constar por escrito;

c) Debe estar firmada por el testigo reconocedor y por el agente de la institución; y

d) Debe anexarse al expediente la fotografía del reconocido.

En cumplimiento de lo anterior, se observa a foja 26, que la Diligencia de Reconocimiento Fotográfico fue practicada en base a las fotografías que reposan en los archivos de identificación criminal de la Policía Técnica Judicial, al igual que consta por escrito y fue firmada por la afectada Y.E.B.P. y por el funcionario de dicha institución, Detective I HERNÁN SALCEDO. Finalmente, la fotografía de la reconocida THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS fue agregada al expediente, según se observa a foja 27.

En consecuencia, a juicio de la Sala, el vicio de injuridicidad endilgado al fallo recurrido no se ha comprobado, por cuanto que el Juzgador Ad-Quem le concedió pleno valor probatorio a la diligencia en comento visible de fojas 26 a 27, y ésta cumple con todos los requisitos exigidos por la ley para su validez, criterio que comparte esta superioridad.

En otro orden de ideas, en cuanto a las disposiciones legales infringidas, el censor sostiene que se ha infringido el artículo 19 de la Ley 38 de 2001 en concepto de violación directa por omisión, ya que la norma exige que antes de someter a un adolescente a la práctica de cualquier diligencia, la autoridad dispondrá que se le realice una evaluación sicológica y/o psiquiátrica por un profesional al servicio del Ministerio Público a fin de garantizar que la práctica de la diligencia no le causará trastornos socioemocionales, lo cual, en el caso que nos ocupa no fue observado.

Sobre el particular, la Sala debe manifestar que el argumento desarrollado por el censor resulta contradictorio por cuanto que la norma establece una garantía en favor de los menores de edad que son víctimas de delito, para evitar causarles una afectación psicológica por estar sometidos durante el proceso a diligencias judiciales y exámenes médicos.

Además, resulta incongruente lo expuesto con la sección de los motivos, ya que en estos utilizó como alegato en favor de su defendida las supuestas contradicciones o retractaciones de la adolescente, las que a juicio de este Tribunal de Casación fueron descartadas precisamente porque se acreditó que la ofendida fue manipulada para declarar a favor de la procesada.

De otra parte sostiene el casacionista que se ha infringido el artículo 917 del Código Judicial en concepto de violación directa por omisión, ya que el Ad-quem le dio valor probatorio a las diversas versiones que diera la menor Y.E.B.P. aun cuando antes de practicar las diligencias no fue evaluada por un psiquiatra o psicólogo.

De igual manera, sostiene que la norma fue quebrantada en el concepto anotado ya que el juzgador le dio pleno valor probatorio a las declaraciones de la menor y las deposiciones de LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS, así como también a las diligencias de careos, estimando el casacionista que se disminuye el valor probatorio de estas piezas procesales por las contradicciones en que incurren Y.E.B.P. y LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS.

Sin embargo, a criterio de la Sala no está acreditada la infracción del artículo 917 del Código Judicial toda vez que el Ad-quem valoró de manera conjunta todas las pruebas incorporadas al proceso, con lo cual se pudo comprobar la vinculación de la señora HUBBARD UBILLUS con el ilícito que nos ocupa.

Seguidamente el censor expone que los artículos 920 y 922 del Código Judicial fueron infringidos en concepto de violación directa por omisión ya que el Tribunal de alzada le dio valor probatorio a la declaración jurada de Y.E.B.P. que reposa de foja 34 a 36 del cuaderno penal en la que narró elementos descritos por una amiga horas después de suscitados los hechos, por tanto a su juicio se trata de un testimonio de oídas por cuanto no fue percibido directamente por la menor, lo que a su juicio le resta fuerza probatoria.

No obstante la posición de casacionista, una vez verificada la sentencia recurrida, nos percatamos que la referida declaración no fue tomada en cuenta por el Tribunal Ad-quem, por tanto el alegato no es acorde con la causal invocada; más bien correspondería a la causal de error de hecho en la existencia de la prueba, por tanto se desestima la transgresión del artículo 920 del Código Judicial.

Otra disposición que cita el recurrente es el artículo 921 del Código Judicial que aduce fue infringido en concepto de violación directa por omisión en virtud que el Ad-quem le dio valor probatorio a las declaraciones indagatorias de LIZ EVELYN AMEGLIO BOLAÑOS que sostiene están erosionadas por las contradicciones que presentan, lo cual también ocurre con los careos y las declaraciones de la menor Y.E.B.P.

Sobre el particular, vale reiterar lo expuesto en la sección de los motivos, es decir, que está acreditado que las retractaciones de la menor Y.E.B.P. así como las de la joven AMEGLIO BOLAÑOS fueron hechas por instrucciones recibidas por el abogado de la señora THONYA XIOMARA HUBBARD, aunado al hecho que la versión inicial de la afectada, fue apreciada conjuntamente con una prueba pericial, un informe de novedad y la ampliación de AMEGLIO BOLAÑOS, todo lo cual confiere certeza jurídica de que fue la señora HUBBAD UBILLUS la persona que transportó a la menor y la contactó con el señor PINTO MEDINA, indicándole que tras realizar el acto sexual le iba a pagar. Estos elementos nos ubican ante los delitos de corrupción de menores y proxenetismo.

De otra parte, alega el censor que los artículos 2112 y 2113 del Código Judicial fueron infringidos en concepto de violación directa por omisión, pues a su juicio la menor Y.E.B.P. al rendir su primera declaración jamás indicó que podía identificar a través de foto o personalmente a THONYA XIOMARA HUBBARD, requisito que debió tomar en cuenta el Agente de Instrucción para realizar la diligencia, y además sostiene que a la procesada no se le nombró un abogado defensor de oficio para que participara en la diligencia, lo que en su opinión vulnera las normas de procedimiento penal.

Este Tribunal de Casación al analizar en la sección de los motivos lo atinente a la diligencia en comento, concluyó que las formalidades legales para su realización habían sido atendidas, tomando en cuenta que al inicio de una investigación cuando aun no se han identificado plenamente los posibles partícipes del hecho, mal puede notificárseles de la práctica de la diligencia. De otra parte, se levantó un acta que está firmada tanto por la agraviada como por el funcionario de la PTJ que llevó a cabo la diligencia, lo que nos permite concluir que la valoración probatoria realizada por el Tribunal Ad-quem fue correcta. Por lo tanto, no prospera la alegada transgresión de los artículos 2112 y 2113 del Código Judicial.

Finalmente, el casacionista sostiene que el tribunal Superior infringió los artículos 226 y 228 delCódigo Penal en concepto de indebida aplicación al declarar responsable de los delitos de corrupción de menores y proxenetismo a su defendida cuando las pruebas demuestran lo contrario.

No obstante este criterio, es menester apuntar que cuando se aducen causales probatorias debe comprobarse la violación de las normas adjetivas que se dicen infringidas, que es el modo que se pueda producir la indebida aplicación de la norma sustantiva, lo cual no ocurre en el caso en estudio. En consecuencia se desestima la alegada transgresión de los artículos 226 y 228 del Código Penal en el concepto anotado.

- TERCERA CAUSAL

La última causal que invoca el casacionista es "Por ser la sentencia infractora de la ley sustantiva penal en concepto de violación directa", la cual, de acuerdo con la doctrina seguida por este Tribunal de Casación excluye las leyes adjetivas de carácter procesal, es decir, solamente se puede sustentar la injuridicidad del fallo en una violación de ley sustancial penal que establece derechos y obligaciones, o bien aquellos que describen los delitos, las penas y las medidas de seguridad.

Ahora bien, el censor al desarrollar el único motivo sostiene que la declaraciones de la adolescente Y.E.B.P. fueron practicadas sin que la declarante fuera evaluada por un psiquiatra o psicólogo forense del Instituto de Medicina Legal, como lo exige la ley sustancial penal, lo que a su juicio ha violado el Principio de Legalidad y la garantía fundamental del Debido Proceso por la inobservancia procesal cometida por el Ministerio Público.

Como se aprecia, de la lectura del motivo se advierte que la violación alegada no recae sobre una disposición sustancial penal, si no sobre asuntos meramente procesales, lo que resulta absolutamente incongruente con la causal que en esta oportunidad ha aducido. Por tanto, al no haber correlación entre el motivo y la causal en virtud que el alegato se sustenta en la violación directa de una norma procedimental que además no es aplicable al caso que nos ocupa sino a los de violencia doméstica, el vicio de injuridicidad ensayado por el casacionista queda huérfano y por ende resulta inexistente.

De igual manera, en la sección de las disposiciones legales que alega infringidas al licenciado FONSECA PALACIOS cita el Artículo 19 de laLey 38 de 2001, ya comentado, así como los artículos 1950 del Código Judicial y los artículos 2 y 3 del Código Penal, señalando que han sido transgredidos en concepto de violación directa por omisión.

Cabe señalar que el artículo 1950 del Código Judicial establece que los procesos que se sigan en contravención a lo dispuesto en las disposiciones preliminares de ese cuerpo normativo son nulos, por tanto es una norma procedimental de igual contenido que el artículo 3 del Código Penal. De otra parte, el artículo 2 del Código Penal establece los principios rectores del proceso penal, a saber, el Debido Proceso y el principio conocido como"non bis in idem".

En virtud de lo anterior, y como quiera que la causal que se adujo requiere que la violación alegada recaiga sobre normas sustantivas, tampoco hay correlación entre las disposiciones legales y la causal aducida.

Concluido el análisis de las tres causales invocadas por el defensor técnico de la señora THONYA XIOMARA HUBBARD UBILLUS DE HIM, esta superioridad estima que no procede casar el fallo impugnado.

PARTE RESOLUTIVA
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA SEGUNDA DE LO PENAL, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia por la cual condenó a LIZ EVELIN AMEGLIO y a THONYA XIOMARA HUBAR UBILLUS como autoras de los delitos de corrupción de menores y proxenetismo en perjuicio de la menor Y.E.B.P.
Notifíquese.
GRACIELA J. DIXON C.

ANÍBAL SALAS CÉSPEDES -- ESMERALDA AROSEMENA DE TROITIÑO

MARIANO E. HERRERA E. (Secretario)

 

RECURSO DE CASACIÓN DENTRO DEL CASO SEGUIDO A THONYA XIOMARA HUBBARD Y THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA, SINDICADAS POR EL DELITO DE PROXENETISMO. PONENTE: GRACIELA J. DIXON C. PANAMÁ, VEINTISIETE (27) DE ENERO DE DOS MIL CUATRO (2,004).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Graciela J. Dixon C.

Fecha: 27 de Enero de 2004

Materia: Casación penal

Expediente: 8 G

VISTOS:
Cumplidos los tramites de admisión, sustanciación y celebración de la audiencia, procede este Tribunal a decidir el mérito legal de los recursos de Casación en el fondo interpuestos por el licenciado Javier Quintero Rivera a favor de sus representadas THONYA XIOMARA HUBBARD y THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA contra la sentencia de segunda instancia dictada el 27 de agosto de 2001 por el Segundo Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial, mediante la cual se CONFIRMÓ la condena de la primera y MODIFICÓ la sentencia en el sentido de CONDENAR a la segunda, como Cómplice Primaria en el delito de Proxenetismo.
FUNDAMENTO DEL CASACIONISTA
El licenciado Quintero Rivera solicita se case la sentencia y en su lugar se declare la absolución de sus representadas. Pasamos a resumir el fundamento de tal solicitud.
Se advierte que en ambos recursos presentados, la sección denominada "Historia Concisa del Caso" ha sido desarrollada de manera similar, por lo que, por economía procesal no se reiterará la misma.
HISTORIA CONCISA DEL CASO
El 21 de junio de 2000, en horas de la tarde, la División de Delitos Contra el Pudor y la Libertad Sexual, de la Policía Técnica Judicial, recibió informe sobre noticias difundidas a través del canal 4 de televisión local, que referían la existencia de una red dedicada a la prostitución infantil.
Con motivo de lo anterior, se iniciaron las pesquisas preliminares, recabándose pruebas video fílmicas que contenían un reportaje elaborado por periodistas de los medios de prensa extranjeros El Mundo y Antena 3, en los que aparecía, entre otros, las ciudadanas THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM y THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA, presuntamente practicando actos de proxenetismo con un número plural de mujeres.
En el curso de las investigaciones, se recibió declaración jurada a un número plural de ciudadanas, entre las que se contaban algunas menores de edad, quienes refirieron su supuesta participación en el comercio sexual, bajo las directrices de las señoras Hubbard de Him y De La Lastra Bedoya. Durante la instrucción sumarial se les recibió declaración indagatoria a ambas, quienes negaron las imputaciones formuladas en su contra; incluso la señora De La Lastra excepciona que su relación con la señora Hubbard de Him se limita a cuidarle sus hijos menores.
Al concluir la fase preparatoria, la causa se sustanció por los trámites del proceso abreviado, en cuyo contexto se formularon cargos, entre otros, contra las señoras Hubbard de Him y De La Lastra, como presuntas infractoras de disposiciones legales contenidas en el Capítulo III, Título VI del Libro II del Código Penal y, surtidos los trámites del plenario, se emitió la sentencia de grado, mediante la cual el Juzgado Décimo Cuarto de Circuito de lo Penal del Primer Circuito Judicial condenó a sus representadas a la pena de cuarenta (40) meses de prisión, como autoras del delito de Proxenetismo Consumado.
Contra esa decisión se interpuso recurso de apelación y el Segundo Tribunal del Primer Distrito Judicial, confirmó el fallo emitido contra la señora Hubbard de Him y lo reformó en cuanto a la procesada De La Lastra para el sólo efecto de establecer que el grado de participación criminal es el de cómplice primaria (fs.1146-1147 y 1153-1154).
RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO A FAVOR DE THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM:
Causal Invocada:
"Error de Derecho en la apreciación de la prueba, que ha influido en lo dispositivo del fallo e implica infracción de la ley sustancial penal" (art. 2430 numeral 1 del Código Judicial).
Motivo que fundamenta la causal:
Como único motivo, el recurrente afirma que el juzgador de segunda instancia, en el fallo impugnado, deriva indicios de responsabilidad penal contra la ciudadana Thonya Xiomara Hubbard, a partir de las declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243), bajo la premisa que dichos declarantes formulaban cargos contra la sentenciada como autora de actos de proxenetismo.
Estima el casacionista que ello es erróneo, porque tales declaraciones se recabaron como consecuencia directa y necesaria del conocimiento que tuvieron las autoridades del Ministerio Público sobre la posible comisión de delitos contra el Pudor y la Libertad Sexual, derivado de la realización de un medio de prueba expresamente prohibido por la ley, consistente en las grabaciones y video filmaciones de conversaciones cuyo facsímil reposa a fojas 4-14 y sus transcripción a fojas 383-425, sostenidas por periodistas de los medios de prensa extranjeros El Mundo TV y Antena 3 TV, con la ciudadana Thonya Xiomara Hubbard, sin el consentimiento de ésta (lo cual constituye un acto delictivo expresamente prohibido por la ley) y sin la autorización del Procurador General de la Nación, como lo exige la ley.
Partiendo de este contexto, concluye que el Ad-quem incurre en la causal invocada porque para determinar la responsabilidad penal de su representada, otorgó valor probatorio a las citadas declaraciones, generadas como consecuencia directa del conocimiento que tuvieron las autoridades del Ministerio Público sobre la posible comisión de actos de proxenetismo, derivado de un medio probatorio expresamente prohibido por la ley.
Disposiciones Legales Infringidas:
Es el criterio del licenciado Quintero Rivera, que en el caso en comento, han sido infringidos los artículos 780 y 783 del Código Judicial, y el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986, así como el artículo 228 del Código Penal.
Manifiesta así, que el artículo 780, así como el 783 del Código Judicial han sido infringidos en concepto de violación directa por omisión, porque el Ad-Quem otorgó valor probatorio, para determinar la responsabilidad de la sentenciada, a las declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243),soslayando que tales testimonios tienen carácter de prueba ilícita, porque se generaron como consecuencia directa de la realización de un medio probatorio expresamente prohibido por la ley.
También considera infringido el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986 en concepto de violación directa por omisión, porque el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial otorgó valor a las declaraciones arriba citadas, bajo la premisa que estos testigos formularon cargos contra su representada como autora de actos de proxenetismo, cuando la practica de tales testimonios deriva necesaria y directamente del conocimiento obtenido por las autoridades, a partir de grabaciones y video filmaciones no autorizadas por el Procurador General de la Nación, lo que constituye violación a la mencionada norma.
Finalmente, afirma que ha sido infringido el artículo 228 del Código Penal en concepto de indebida aplicación, porque como consecuencia del error de derecho en la apreciación de la prueba, no se ha demostrado en debida forma que la procesada ThonyaXiomara Hubbard haya incurrido en actos de proxenetismo (fs.1146-1152).
RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO A FAVOR DE THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA:
Causal Invocada:
"Error de Derecho en la apreciación de la prueba, que ha influido en lo dispositivo del fallo e implica infracción de la ley sustancial penal" (art. 2430 numeral 1 del Código Judicial).
Motivo que fundamenta la Causal:
En elúnico motivo, el recurrente afirma que el juzgador de segunda instancia deriva indicios de responsabilidad penal contra la ciudadana Thayra Yanula De La Lastra Bedoya, a partir de las declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243), bajo la premisa que dichos declarantes formulaban cargos contra la sentenciada como cómplice primaria de actos de proxenetismo, porque actuaba como asistente principal de Thonya Xiomara Hubbard de Him en el manejo de una cadena de prostitución clandestina.
Sostiene el casacionista que ello es erróneo, porque tales declaraciones se recabaron como consecuencia directa y necesaria del conocimiento que tuvieron las autoridades del Ministerio Público sobre la posible comisión de delitos contra el Pudor y la Libertad Sexual, derivado de la realización de un medio de prueba expresamente prohibido por la ley, consistente en las grabaciones y video filmaciones de conversaciones cuyo facsímil reposa a fojas 4-14 y sus transcripción a fojas 383-425, sostenidas por periodistas de los medios de prensa extranjeros El Mundo TV y Antena 3 TV, con la ciudadana Thonya Xiomara Hubbard y Thayra Yanula De La Lastra sin el consentimiento de éstas (lo cual constituye un acto delictivo expresamente sancionado por la ley) y sin la autorización del Procurador General de la Nación, como lo exige la ley.
Disposiciones Legales Infringidas:
El licenciado Quintero Rivera sostiene que han sido infringidos los artículos 780 así como el 783 del Código Judicial, y el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986, así como el artículo 228 del Código Penal.
Manifiesta así, que el artículo 780 así como el 783 del Código Judicial ha sido infringido en concepto de violación directa por omisión, porque el Ad-Quem otorgó valor probatorio, para determinar la responsabilidad de la sentenciada, a las declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243), soslayando que tales testimonios tienen carácter de prueba ilícita.
También afirma como infringido el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986 en concepto de violación directa por omisión, porque el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial otorgó valor a las declaraciones arriba citadas, bajo la premisa que estos testigos le formularon cargos contra su representada como cómplice primaria de actos de proxenetismo, cuando la practica de tales testimonios deriva necesaria y directamente del conocimiento obtenido por las autoridades, a partir de grabaciones y video filmaciones no autorizadas por el Procurador General de la Nación, lo que constituye violación a la mencionada norma.
Finalmente, afirma que ha sido infringido el artículo 228 del Código Penal en concepto de indebida aplicación, porque como consecuencia del error de derecho en la apreciación de la prueba, no se ha demostrado en debida forma que la procesada Thayra Yanula De La Lastra haya incurrido en actos de proxenetismo (fs.1153-1159)
OPINIÓN DE LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
El licenciado José Antonio Sossa, máxima representación del Ministerio Público, en respuesta al traslado de los recursos de casación penal en el fondo presentados a favor delas señoras Thonya Xiomara Hubbard y Thayra Yanula De La Lastra Bedoya, manifiesta que no se debe casar la sentencia censurada con este recurso por no haberse demostrado el quebrantamiento de la ley sustancial penal (fs.1174-1186).
FUNDAMENTO DEL TRIBUNAL DE CASACIÓN
Se advierte que en ambos escritos de casación presentados por el licenciado Javier Antonio Quintero Rivera, se propone como única causal el "error de derecho en la apreciación de la prueba que ha influido en lo dispositivo del fallo y que implica violación de la ley sustancial penal".
Respecto a la causal invocada esta Sala ha manifestado que la misma "se configura cuando se le dispensa a la prueba una fuerza determinada que la ley no le atribuye, se desconoce la que la ley le asigna o se permite su producción sin llenar los requisitos legales, aplicándosele luego, una fuerza estatuida sólo para elementos probatorios que reúnan todas las cualidades exigidas por la ley". Lo que significa que el juzgador "al valorar la prueba, no entra a considerar los factores que rigen las reglas de la sana crítica, como son la lógica, la psicología y las máximas de la experiencia común, sino que, de forma caprichosa, le da o le niega valor a una prueba lo que conduce sin duda alguna a un razonamiento equivocado"; por lo que "el error de derecho debe ser manifiesto, de tal forma que de no haberse cometido, el fallo sería distinto". (Fallos de 27 de marzo de 1998 y 11 de octubre de 2000).
Señalado lo anterior, pasamos a examinar los recursos por separado, a fin de decidir si procede o no casar la sentencia impugnada.
RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO A FAVOR DE THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM:
El presente recurso está sustentado en un solo motivo, en el cual el licenciado Quintero Rivera afirma que el yerro cometido por el Tribunal Superior fue considerar demostrada la responsabilidad de HUBBARD DE HIM a partir de una serie de declaraciones que fueron recabadas como consecuencia de la realización de un medio probatorio expresamente prohibido por la ley.
Sobre el particular el Tribunal Ad-Quem en el apartado denominado "Consideraciones de la Sala" señaló lo siguiente:
"... si bien el artículo 21-B que adiciona el artículo 18 a la Ley Nº 23, de 30 de diciembre de 1986, establece los mecanismos para la práctica de filmaciones o grabaciones de las conversaciones y comunicaciones telefónicas, y asigna al Procurador General Nación, como el funcionario que debe autorizarlas, no se puede desconocer que las filmaciones y grabaciones debatidas en esta causa no fueron practicadas por funcionarios de investigación, sino por personas particulares, que a la postre resultaron ser periodistas ajenos a este país. Al noticiarse el material grabado por los diversos reportajes televisivos y publicaciones en distintos medios de comunicación de circulación nacional, se entera la comunidad en general, lo que genera conocimiento público, de la comisión de un delito (grave).
Luego entonces, existiendo ese conocimiento público, era obligante que el Ministerio Público como representante de la sociedad, excitara la acción penal de oficio (art. 1977 C. J.), del cual surge la investigación que se censura, sin embargo, todo lo actuado encuentra fundamento legal en el artículo 217.4 de la Constitución Política de la República desarrollado en el artículo 2008 del Código de Procedimiento Penal, significando que por dispositivo constitucional el Ministerio Público no tenía otra alternativa que cumplir con la función realizada" (lo resaltado es de la misma cita).
En atención a lo transcrito, cabe mencionar que corresponde al Ministerio Público el impulso procesal de oficio como instrumento eficiente al servicio del principio de Verdad Real o Material, por lo que puede ordenar y efectuar actos y actuaciones relativas a las pruebas demostrativas del hecho sometido a su conocimiento.
La libertad de prueba en el proceso penal significa que en él todo se puede probar, claro está, siempre que el medio sea lícito. Lo que significa que no se pueden resolver causas penales de manera contraria a las normas establecidas por el proceso penal, especialmente, en lo relativo a la formación y principios en materia de prueba.
Ahora bien, en el caso bajo examen, ciertamente fue un hecho notorio que el canal 4 de televisión local hizo público un reportaje realizado por periodistas extranjeros referente a una red de prostitución infantil.
Y claramente como lo dejó señalado el Tribunal Ad-Quem, siendo que al Ministerio Público, por mandato constitucional le corresponde perseguir los delitos (art. 217 num. 4), para lo cual puede ejercer la acción penal de oficio (art. 1953 del Código Judicial), en el caso del reportaje televisado respecto a la comisión de un delito tan grave como el de prostitución infantil en nuestro país, le correspondía al Ministerio Público reaccionar espontáneamente interviniendo en procura de la defensa de la sociedad, por medio de la investigación respectiva.
Así, sin mediar denuncia o querella, tenía la obligación, sin más trámites, de instruir el sumario de oficio, por cuanto que por disposición legal "cuando un agente del Ministerio Público tenga noticia, por cualquier medio, que en el territorio donde ejerce sus funciones se ha cometido un delito, deberá iniciar, de inmediato, la investigación sumaria respectiva, a no ser que se trate de delito que exija querella para la iniciación del sumario" (art. 1992 del Código Judicial).
Lo anterior significa, que siempre que por impresión personal, de manera pública o por otro conducto, llegue a conocimiento de un agente del Ministerio Público la perpetración de un hecho punible de los que dan lugar a la acción pública, debe sin más trámites instruir el sumario de oficio.
En cuanto al contenido de las pruebas recabadas en la investigación oficiosa del Ministerio Público, el Tribunal Superior, en su fallo, manifestó lo siguiente:
" Obsérvese que las noticias difundidas denunciaban una posible red de prostitución de menores operando en Panamá, como se puede observar de las publicaciones que conforman los folios 18-22, de diarios de circulación nacional; lo anterior, motivó a que se realizaran averiguaciones pre-sumarias, logrando recabarse las declaraciones de los señores BRENDA MARISOL NÚÑEZ de ALVARADO, a folios 210-216, quien manifiesta que es tía de EUNICE MITCHELLE VILLALTA, de 17 años de edad, y que esta menor tiene tres meses de estar viviendo en su casa, "que ella desde unos meses atrás se estaba dedicando al asunto este de la prostitución...", que con anterioridad estaba residiendo en casa de THONYA, quien dentro de este proceso se ha determinado que estaba dedicada a conseguir jóvenes de buena apariencia física, para el comercio carnal. La investigación ha determinando que la señora THONYA HUBBARD ofrecía los servicios de estas jóvenes a clientes, señalando el precio de acuerdo a varias circunstancias; también, se ha determinado que como producto de esa actividad, entregaba una parte de lo cobrado a la joven que prestaba el servicio, quedándose ella con el resto del dinero" (fs.1107-1108).
El Tribunal Superior plasma en el fallo la forma en que se desarrollaba la actividad ilícita, en tal sentido expone:
"ese comercio carnal de prostitución debidamente organizado y administrado, facilitándose la actividad a través de una explotación comercial, que a la vez de vender artículos de mercancía seca, tales como ropa interior, cosméticos, perfumes, fantasías, operaba la Boutique y Pasarella con la razón social de "KIRALINA", que además de vender aquellos artículos, contrataba a jóvenes para presentarlas en espectáculos públicos, como en ferias u otros eventos en casas particulares, posibilitando el enganche para el ofrecimiento del comercio carnal de las jóvenes" (f. 1108).
Tal afirmación, a dicho del Tribunal Ad-Quem se infiere de las declaraciones, que precisamente el casacionista afirma en esta oportunidad, derivan de un medio de prueba prohibido por la ley como son las grabaciones y video filmaciones realizadas sin el consentimiento de THONYA XIOMARA HUBBARD y sin la autorización del Procurador General de la Nación.
Veamos pues lo medular del contenido de las declaraciones que le permitieron al Tribunal Ad-Quem responsabilizar penalmente a la procesada THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM, como autora del delito de proxenetismo.
Primeramente, Marisol Dapena Castro indica que su declaración se debió a que la menor Michell de 17 años de edad, quien apareció en el reportaje televiso sobre prostitución infantil, vive con ella.
Refiere de manera clara que los españoles fueron acompañados de THONYA y su secretaria Tayra a su apartamento, que la señora Marisol Alvarado, tía de Michell, quien también vive con ella, estaba presente, pero no quiso atender a los españoles alegando que no estaba bien vestida, por lo que ella (declarante) se hizo pasar por la tía de Michell porque así se lo pidió THONYA.
En la conversación los españoles dijeron que se iban a llevar a Michell para presentarsela a un señor español ejecutivo para que fuera su mujer por tres meses; y respecto al dinero THONYA lo habló con Marisol. Luego llegó Michell y saludó como si conociera a los españoles y se sentó al lado de THONYA; luego Marisol Alvarado le dijo a THONYA que le avisaría cuando todo estuviera listo, es decir, los trámites del pasaporte.
Agrega la declarante, que ese mismo día Marisol dijo que no iba a mandar a Michell porque eso era peligroso "que mejor siguiera trabajando aquí en Panamá como prostituta que era más seguro" (f.192).
Por último, señala la declarante que la menor Michell le colabora a su tía Marisol con el super, el pago de luz y agua, precisamente del dinero de su trabajo como prostituta. Afirma que Michell trabajó con Anibal, el que sale en el video y con Thonya y un tal Edgar; y que la tía de Michell sabe donde viven esas tres personas y sabe de todos los contactos y que ella sólo sabe que los clientes de Michell son hombres de dinero, judíos, chinos y empresarios; y que amigas de Michell que también son menores, trabajan en ese mundo con THONYA y Anibal quienes se dedican a la prostitución de menores. (fs.190-194)
Brenda Marisol Núñez de Alvarado, manifiesta que su declaración jurada se debió a que su sobrina Michell aparece en video en la televisión sobre el asunto de la prostitución de menores.
Se desprende de tal declaración, que su sobrina trabajó con THONYA en el negocio de la prostitución pero que ésta le daba malos tratos por lo que después al cumplir los 18 años se fue a trabajar con Anibal. (F. 210-216)
Por otra parte, en declaración jurada Eunice Michelle Villata Núñez, de 17 años de edad, se refiere al video que salió por televisión, afirmando que en efecto, iba a ser enviada a España a la casa de un señor. También refiere que por órdenes de su tía se arregló para que la vieran unos españoles, que THONYA en compañía de Thayra la fueron a buscar, que eran como seis u ocho muchachas, y fue en un edificio que está frente al Holiday Inn; que los españoles le hicieron preguntas sobre la edad, nombre, donde estudiaban pero que era THONYA la que contestaba; al final THONYA les entregó a cada una diez balboas (B/.10.00).
Narra que en una ocasión en el mes de marzo, la llevaron en compañía de otra muchacha a un push botton, donde sostuvo relaciones sexuales con uno de los dos sujetos que allí se encontraban, y que su tía le dijo que usara preservativo y por ello, THONYAle entregó cien balboas (B/.100.00).
Afirma que THONYA sabía que ella era menor de edad y que por intermedio de su tía y THONYA salió en compañía de hombres como en cinco ocasiones. Que su amiga Dominique era menor de edad cuando estuvo trabajando con THONYA.
Por último indica, que tuvo problemas con THONYA porque ésta era la que cobraba y después "venía con muchos cuentos" y le daba a uno lo que quería. (fs. 327-331)
Al declarar la joven de 18 años de edad, Dominique Militza Cubilla Reina, se refiere que cuando lo del video ella se encontraba en la Feria de Azuero, y al regresar la tía de Michell le dijo que unos españoles se iban a llevar a Michell para que fuera mujer de un hombre rico y que la iba a enviar con Tayra. Le dijo que había otro pasaje que si quería ir, pero ella (declarante) no le gustó la idea.
Señala, que tenía problemas con su papá y entonces por medio de su amiga Adela Jiménez, conoció a THONYA y se fue a vivir con ella a Cerro Viento, THONYA habló con su papá haciendose pasar por una "buena mujer" que era mamá de una compañera de ella que la quería ayudar y le ofrecía su casa para hospedarse. Su padre le daba a THONYA de B/.40.00 a B/.30.00 para que la mantuviera. Para esa época tenía 17 años de edad.
Indica, que "siempre THONYA recibía llamadas de hombres que querían mujeres y muchas veces TAYRA me llevaba en un taxi o sino los hombres iban a la casa. No recuerdo el nombre pero ellos tenían un taxista de confianza" (f.333).
También señala, que THONYA era la que cobraba y le daba a ella dinero. Recuerda que en una ocasión estuvo con un menor de edad como ella en el hotel el Miramar por una semana y que el papá del muchacho pagó mil balboas (B/1,000.00); que THONYAtiene de contacto a los botones de los hoteles pero no cree que le de mucho dinero por la llamada (fs.332-335)
Posteriormente vuelve a declarar Dominique Militza Cubilla Reina, manifestando que THONYA tiene una patente de una boutique llamada Kiralina, pero que jamás ha vendido ropa ni nada de esas cosas, que THONYA le daba las tarjetas a los hombres para que la llamaran y conseguirles "pelas". (fs. 693-698)
Por su parte, la joven Jolie Anne Guillen Piron de 19 años de edad, refiere que no se ha visto involucrada en casos de prostitución; y respecto al video televisado expresa que se trataba de un documental hablado en donde había muchachas que se tenían que pasar por menores de edad (fs. 158-160)
Al ampliar su declaración, Jolie Anne Guillen Piron manifiesta que en su primera declaración negó todo porque estaba presionada por THONYA.
En esta oportunidad afirmó que en la casa de THONYA escuchó hablar de "business" que es lo que se conoce vulgarmente como intercambio de dinero por favores sexuales; y que THONYA le pidió hacer business. Agrega, que THONYA se dedica a manipular a las muchachas para que se prostituyan, y que desde que la conoció hace tres años, ella (declarante) sabía que aquella se dedicaba a ese negocio.
Refiere cómo se manejaba el negocio de la prostitución, en el cual, la mayoría de las veces, THONYA cobraba por adelantado; que la suma de dinero variaba de acuerdo al cliente; si era fiesta o era individual; si era en la capital o en el interior; por el tiempo, toda la noche, todo el fin de semana o sólo dos horas; pero que normalmente THONYA se quedaba con un cuarenta o cincuenta por ciento, lo que no le gustaba a las muchachas.
Expresa, que a veces los clientes pasaban por ellas, o THONYA las llevaba; y que las jóvenes Anayansi De León, Michelle Mitre, Nohemi Lara, también realizaban "business" con THONYA, es decir, mantener relaciones sexuales con clientes contactados por THONYA. (fs.766-770).
Declara Ivonne Michelle Durán González quien expresa que Anibal está relacionado al "business" de conseguir clientes que pagan por la compañía de muchachas. Conoce a "Madame Thonya", quien es de la farándula, y tenía buenos clientes, pero que nunca hizo "business" con ella.
En cuanto al video que fue televisado, señala que habían dos menores Dominic y Michell, que ella estuvo presente. Por otro lado, explica cómo distribuía el señor Anibal el pago por el trabajo realizado por ellas (fs. 229-233).
Por su parte, Iriana Itzel Vargas expresa que THONYA es la persona que sale en los videos y que en realidad hace todo lo que allí se dice (fs.244-248)
Finalmente se tiene la declaración de Anibal González, quien afirma, que THONYA se dedica a buscar jóvenes menores de edad para introducirlas al negocio de la prostitución. (fs.234-243).
Como bien se ha podido demostrar, las declaraciones citadas fueron rendidas con las formalidades legales bajo la gravedad del juramento, se respetaron los medios de su obtención, y son demostrativas que la procesada THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM se dedica al negocio del proxenetismo.
Ahora bien, en cuanto a que tales declaraciones fueron recabadas a consecuencia de un acto llevado por particulares -reportaje televisivo sobre prostitución infantil en Panamá-, es importante puntualizar que la actuación del Ministerio Público se produce no como consecuencia de que dicho reportaje hubiese sido presentado como prueba o como denuncia ante el Ministerio Público. Más bien, la actuación del Ministerio Público se produce una vez que la comunidad, a través de los medios televisivos, adquiere conocimiento de los hechos que posteriormente son investigados. Es decir, no es sino hasta cuando se convierte en público y notorio el contenido del reportaje televisivo sobre prostitución infantil en Panamá, realizado por periodistas de la prensa extranjera, que se inicia la acción penal de oficio por parte del Ministerio Público, siendo éste su deber constitucional y legal.
En consecuencia, no es exacta la afirmación del recurrente cuando sostiene que la sentencia incurre en un vicio de injuridicidad al valorar las declaraciones testimoniales que según él fueron recabadas a consecuencia de un acto ilegal. Por tanto, a juicio de esta Sala no se ha acreditado el cargo de injuridicidad señalado contra la sentencia de 27 de agosto de 2001.
Con respecto a las disposiciones legales y el concepto de la infracción, el casacionista para sustentar el recurso de su representada señala las siguientes normas adjetivas:
El artículo 780 del Código Judicial en el cual se enuncian las pruebas que son aceptadas en nuestra legislación procesal; el artículo 783 del mismo cuerpo legal que ordena que el juez debe rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley; y el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986 que determina que al existir indicios de la comisión de un delito grave, el Procurador General de la Nación podrá autorizar la filmación o la grabación de las conversaciones y comunicaciones telefónicas de aquellos que estén relacionados con el ilícito.
Estima este Tribunal de Casación, siguiendo lo expuesto al analizar los motivos, que las normas adjetivas señaladas, no han sido vulneradas porque tales pruebas - declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243), fueron recabadas con las formalidades legales como consecuencia del conocimiento público en nuestro país de que las procesadas se estaban dedicando al negocio de la prostitución de menores.
Igualmente tampoco ha sido vulnerado el artículo 228 del Código Penal en concepto de indebida aplicación, que se refiere al delito de proxenetismo y cuyo contenido es el siguiente:
"Artículo 228:El que, con ánimo de lucro o para satisfacer deseos ajenos, promueva o facilite la prostitución de personas de uno u otro sexo, será sancionado con prisión de 2 a 4 años".
Ello es así por cuanto que en las causales de naturaleza probatoria la infracción de la norma sustantiva surge a consecuencia de la transgresión directa de la norma adjetiva, situación que no se ha dado.
De conformidad con lo expuesto no procede casar la sentencia impugnada a favor de la procesada THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM.
RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO A FAVOR DE THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA:
Al igual que el recurso que precede, se encuentra sustentado en un solo motivo, en el cual el licenciado Quintero Rivera sostiene, que el Juzgador de Segunda Instancia incurrió en la causal del "Error de Derecho en la Apreciación de la prueba", toda vez que consideró demostrada la responsabilidad de THAYRA DE LA LASTRA BEDOYA a partir de una serie de declaraciones que fueron recabadas como consecuencia de la realización de un medio probatorio expresamente prohibido por la ley.
En este sentido, debemos reiterar lo manifestado en el recurso anterior, en el sentido que corresponde al Ministerio Público el impulso procesal de oficio como instrumento eficiente al servicio del principio de Verdad Real o Material, máxime que fue un hecho notorio que el canal 4 de televisión local hizo público un reportaje realizado por periodistas extranjeros referente a una red de prostitución infantil.
Y tal como lo dejó señalado el Juzgador de Segunda Instancia, es al Ministerio Público quien por mandato legal le correspondía ejercer la acción penal de oficio (art. 1953 del Código Judicial), y dado el reportaje televisado relacionado a la comisión de un delito tan grave como el de prostitución infantil en nuestro país, reaccionó de manera espontánea interviniendo en la investigación respectiva.
Ahora bien, de conformidad con las constancias procesales obrantes en autos, se ha demostrado que la procesada THAYRA DE LA LASTRA BEDOYA, era parte del negocio de la prostitución infantil, por cuanto que le correspondía visitar los centros de diversión nocturnos, con el objeto de conocer jóvenes para ponerlas en contacto con Thonya Xiomara Hubbard de Him, quien por ese medio y otros, lograba inducir jóvenes menores de edad para el negocio de la prostitución.
Es así que observamos, en lo medular del contenido de las declaraciones que permitieron al Tribunal Ad-Quem responsabilizar penalmente a THAYRA DE LA LASTRA BEDOYA, como cómplice primaria del delito de proxenetismo, lo siguiente:
En declaración jurada Marisol Dapena Castro, quien vive con una de las menores que se dedica a la prostitución, manifestó, que unos señores españoles fueron acompañados de Thonya y su secretaria TAYRA a su apartamento, y que la señora Marisol Alvarado, tía de Michell, quien también vive con ella, estaba presente, pero no quiso atender a los españoles alegando que no estaba bien vestida, por lo que ella (declarante) se hizo pasar por la tía de Michell porque así se lo pidió Thonya.
En la conversación los españoles dijeron que se iban a llevar a Michell para presentarsela a un señor español ejecutivo para que fuera su mujer por tres meses, a lo cual Marisol dijo que no iba a mandar a Michell porque eso era peligroso "que mejor siguiera trabajando aquí en Panamá como prostituta que era más seguro" (f.192).
Por su parte, Brenda Marisol Núñez de Alvarado, señaló, que su sobrina trabajó con Thonya en el negocio de la prostitución pero que ésta le daba malos tratos por lo que después al cumplir los 18 años se fue a trabajar con Anibal.
Agregó, que su sobrina Michell "se peleó con TAIRA, que es la secretaria de Tonya porque en un negocio donde fueron a un yate con otras jóvenes no se si eran mayores o menores de edad, estuvieron todo un día en el yate y ella no quiso estar con ninguno de esos hombres porque eran feos y gordos y solo le quiso dar veinte balboas" (f.213).
En declaración jurada Eunice Michelle Villata Núñez, de 17 años de edad, se refiere al video que salió por televisión, afirmando que en efecto, iba a ser enviada a España a la casa de un señor. Y que por ordenes de su tía se arregló para que la vieran unos españoles, que Thonya y TAYRA la fueron a buscar, que eran como seis u ocho muchachas, y fue en un edificio que está frente al Holiday Inn.
Narra que en una ocasión en el mes de marzo, TAYRA la pasó a buscar y la llevó donde unos señores, también iba otra muchacha, y eran dos señores, la llevaron a un push botton y sostuvo relaciones sexuales con uno de ellos y que su tía le dijo que usara preservativo y por ello, le entregaron cien balboas (B/.100.00).(fs. 327-331)
Al declarar la joven de 18 años de edad, Dominique Militza Cubilla Reina, se refiere que cuando lo del video ella se encontraba en la Feria de Azuero, y al regresar la tía de Michell le dijo que unos españoles se iban a llevar a Michell para que fuera mujer de un hombre rico y que la iba a enviar con TAYRA. Le dijo que había otro pasaje que si quería ir, pero ella (declarante) no le gustó la idea.
Afirma que "siempre Thonya recibía llamadas de hombres que querían mujeres y muchas veces TAYRA me llevaba en un taxi o sino los hombres iban a la casa. No recuerdo el nombre pero ellos tenían un taxista de confianza" (f.333).
Igualmente manifiesta, que TAYRA DE LA LASTRA era la que le manejaba todo a Thonya, cuando ésta no estaba. En tal sentido atendía las llamadas, hacía los contratos y las llevaba al lugar destinado para tener relaciones sexuales con los hombres; que "era como la segunda Thonya" incluso le decían "Thonyita" (fs.693-698).
Por su parte, la joven Jolie Anne Guillen Piron de 19 años de edad, indica que no se ha visto involucrada en casos de prostitución; y respecto al video televisado expresó que se trataba de un documental hablado en donde había muchachas que se tenían que pasar por menores de edad (fs. 158-160)
Jolie Anne Guillen Piron en ampliación de declaración explicó cómo se manejaba el negocio de la prostitución, en el cual, la mayoría de las veces, Thonya o TAYRA cobraban por adelantado; que la suma de dinero variaba de acuerdo al cliente; si era fiesta o era individual; si era en la capital o en el interior; por el tiempo, toda la noche, todo el fin de semana o sólo dos horas; pero que normalmente Thonya se quedaba con un cuarenta o cincuenta por ciento, lo que no le gustaba a las muchachas.
Agrega que a veces los clientes pasaban por ellas, o Thonya, su esposo o TAYRA las llevaban. Y que las jóvenes Anayansi De León, Michelle Mitre, Nohemi Lara, también realizaban "business" con Thonya, es decir, mantener relaciones sexuales con clientes. Afirma además, que cuando Thonya no estaba, TAYRA DE LA LASTRA manejaba el negocio, hacía los contactos, que incluso quería ser la jefa, se ponía altanera con las muchachas y que incluso los clientes le decían "Thonyita" (fs.766-770).
Finalmente se tiene la declaración de Anibal González afirma que la persona que le busca a las menores a Thonya es TAYRA DE LA LASTRA, la cual firma como su secretaria, y se dedica en la noche a frecuentar discotecas del área de Marbella y otras exclusivas, para buscar a las menores de edad con necesidades y problemas, quienes van a parar al negocio de Thonya. (fs.234-243)
Como bien se ha podido demostrar, las declaraciones citadas fueron rendidas con las formalidades legales, bajo la gravedad del juramento, se respetaron los medios de su obtención, y son demostrativas de que THAYRA DE LA LASTRA BEDOYA, también se dedica al negocio de proxenetismo.
Con respecto a que las mencionadas declaraciones fueron recabadas como consecuencia de un acto llevado por particulares -reportaje televisivo sobre prostitución infantil en Panamá-, es importante destacar que la actuación del Ministerio Público se produce no como consecuencia de que el reportaje hubiese sido presentado como prueba o como denuncia ante el Ministerio Público, sino que más bien, la actuación del representante de la sociedad, se da una vez que la comunidad, a través de los medios televisivos, conoce de los hechos que posteriormente son investigados; es decir, que una vez que este hecho se convierte en público y notorio, el Ministerio Público inicia la acción penal de oficio.
En consecuencia, dado lo expresado, considera este Tribunal de Casación, que el recurrente no ha logrado comprobar el vicio de injuridicidad que se le endilga a la sentencia impugnada.
En cuanto a la sección de las disposiciones legales y el concepto en que se dicen infringidas, el casacionista aduce el artículo 780 del Código Judicial en el cual se enuncian las pruebas que son aceptadas en nuestra legislación procesal; el artículo 783 del mismo cuerpo legal que ordena que el juez debe rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley; y el artículo 26 de la Ley 23 de 30 de diciembre de 1986 que determina que al existir indicios de la comisión de un delito grave, el Procurador General de la Nación podrá autorizar la filmación o la grabación de las conversaciones y comunicaciones telefónicas de aquellos que estén relacionados con el ilícito.
De lo expuesto, considera este Tribunal de Casación, siguiendo lo manifestado en la sección precedente, que las normas adjetivas señaladas, no han sido vulneradas por cuanto que tales pruebas - declaraciones de Marisol Dapena Castro (fs. 190-194), Brenda Marisol Núñez de Alvarado (fs. 210-216; 548-557), Eunice Michelle Villata Núñez (fs. 327-331), Dominique Militza Cubilla (fs. 332-335; 693-698), Jolie Anne Guillen Pirón (fs. 158-160; 776-770), Ivonne Michelle Durán González (fs.229-233), Iriana Itzel Vargas (fs.244-248) y Anibal González (fs.234-243), fueron recabadas con las formalidades legales como consecuencia del conocimiento público en nuestro país de que THAYRA DE LA LASTRA BEDOYA, se estaba dedicando al negocio de la prostitución de menores, actuando dentro de esta red como la secretaria de THONYA XIOMARA HUBBARD DE HIM.
Por último, con relación a la violación de la norma sustantiva aducida -artículo 228 del Código Penal - debemos reiterar, que en las causales de naturaleza probatoria, la violación de la norma sustantiva se produce cuando ha tenido lugar la de la norma adjetiva, por tanto, al no darse la infracción de ésta, no se configura la causal de error de derecho en la apreciación de la prueba que ha influido en lo dispositivo del fallo y que implica infracción de la ley sustantiva penal.
Dado lo señalado, no procede casar la sentencia recurrida a favor de la procesada THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA.
PARTE RESOLUTIVA
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA SEGUNDA DE LO PENAL, administrado justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida a favor de THONYA XIOMARA HUBBARDDE HIM y THAYRA YANULA DE LA LASTRA BEDOYA.
Notifíquese.
 
GRACIELA J. DIXON C.

CÉSAR PEREIRA BURGOS -- ANÍBAL SALAS CÉSPEDES

MARIANO HERRERA (Secretario)

 

RECURSO DE CASACIÓN A FAVOR DE NATZUL UZIEL TORRES HIDALGO DENTRO DEL PROCESO PENAL SEGUIDO EN SU CONTRA POR DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD Y LA LIBERTAD SEXUAL. PONENTE: MGDO. JERONIMO E. MEJIA. PANAMA, DIECINUEVE (19) DE JULIO DE DOS MIL DOCE (2012).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Jerónimo Mejía E.

Fecha: jueves, 19 de julio de 2012

Materia: Casación penal

Expediente: 470-G

VISTOS:

Para resolver ingresa esta Sala de lo Penal el recurso de Casación en el fondo interpuesto por el Licenciado David Elio Cuevas, apoderado judicial del señor NATZUL UZIEL TORRES HIDALGO, contra la Sentencia de segunda instancia de 21 de noviembre de 2008, dictada por el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial de Panamá, por la cual se confirma la sentencia de 25 de marzo de 2008, dictada por el Juez Octavo de Circuito de lo Penal, mediante la cual se le condena a la pena de ochenta (80) meses de prisión y ciento treinta y tres (133) días-multa e inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas y elección popular por igual término, como autor de los delitos de Corrupción de Menores y Exhibición de Material Pornográfico en perjuicio del menor Ricardo Alberto Juárez.

HISTORIA CONCISA DEL CASO

La presente causa se inició con la denuncia suscrita por la señora Lissy Cristina Justavino Hidalgo el 2 de abril de 2007 ante la Policía Técnica Judicial en la cual pone en conocimiento de la autoridad competente que su primo NATZUL UZIEL TORRES HIDALGO había intentado abusar sexualmente de su menor hijo R.J.J., además de haberle exhibido material pornográfico al mismo.

Cumplida la investigación, la Fiscalía Décimo quinta del Primer Circuito Judicial de Panamá remitió el expediente al juez de la causa solicitando llamamiento a juicio de NATZUL TORRES por los delitos de corrupción de menores y exhibición de material pornográfico en perjuicio del menor R.A.J.J.

El 6 de marzo de 2008, se realizó audiencia preliminar que se sustanció bajo las reglas del proceso abreviado, en la cual el juzgador primario profirió auto de llamamiento a juicio contra NATZUL TORRES por los delito de Corrupción de Menores y Exhibición de Material Pornográfico, en perjuicio del menor R.A.J.J.

Mediante sentencia de 25 de marzo de 2008, el Juzgado Octavo de Circuito de lo Penal del Primer Circuito Judicial declara penalmente responsable a NATZUL UZIEL TORRES HIDALGO, condenándolo a la pena de ochenta (80) meses de prisión y ciento treinta y tres (133) días multa, a razón de B/.5.00 diarios, e inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas y elección popular por igual término, como autor de los delitos de Corrupción de Menores y Exhibición de Material Pornográfico en perjuicio del menor R.A.J. J.

La decisión de segunda instancia se fundamentó en lo siguiente:

"...En cuanto al aspecto subjetivo, vemos que este se desprende de forma contundente y reiterada, de las declaraciones dadas por el ofendido R.J., quien da un relato detallado de cómo se de (sic) dan los eventos en que su tío basado en un supuesto juego infantil, lo besaba y le chupaba el pene, intentando penetrarlo en varias ocasiones. Resalta el menor que su tío lo llevaba a un club el cual no sabe donde queda, toda vez que era transportado en un vehículo, con los ojos y boca tapados, siendo que en dicho lugar lo ponían a modelar, con trajes de lentejuelas, le ponían dinero sobre su ropa interior y habían otros niños con pasamontañas que le cubrían sus rostros, incluso llegaba a escuchar que estos se quejaban, indicando que les dolía y que su tío recibió en dos ocasiones la suma de novecientos balboas, con los cuales le compraba juegos de Game Boys, lo llevaba al Mc Donalds y en ocasiones le daba cinco balboas o dos cincuenta.

Sumado a lo anterior se cuenta en la investigación con lo declarado por el sindicado, quien al rendir sus descargos, si bien negó haber abusado sexualmente de su sobrino, aceptó el hecho de haber explorado o tocado el cuerpo del niño y de igual manera permitir que el menor viera o como el (sic) expresa, explorara su cuerpo.

De igual manera la exhibición de pornografía infantil, ha quedado por sentada con lo declarado por el menor, de que su tío le mostraba en la computadora, fotografías de niños desnudos manteniendo relaciones sexuales entre ellos y también con personas adultas, lo cual ha quedado demostrado cuando al realizar la diligencia de allanamiento a la residencia del sindicado se encontraron varios disketts de computadora con pornografía infantil, lo cual coincide con lo narrado por el menor de que éste le mostraba dichas imágenes..."(fs.323-324)

ANÁLISIS DE LA SALA RESPECTO DE LAS CAUSALES INVOCADAS

Primera causal: La causal invocada es: "Error de derecho en la apreciación de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la ley sustancial penal". Esta causal está consagrada en el artículo 2430 del Código Judicial.

A- Motivos en los que se sustenta la causal invocada:

La causal invocada se sustenta en dos motivos, los cuales se encuentran estrechamente relacionados, por lo que la Sala considera de lugar analizarlos conjuntamente.

Primer Motivo:El recurrente señala que el Segundo Tribunal cometió error de derecho al apreciar la prueba testimonial rendida por el menor R.A.J. (fs.3-7), de la cual deduce indicios contra NATZUL TORRES al dar por cierto lo expresado en esa diligencia, cuando de dicha declaración emergen contradicciones. Además, al confrontar esa prueba en conjunto con las pruebas periciales (evaluaciones médicas), así como de la diligencia de allanamiento se evidencia que la misma ha sido sobredimensionada.

-Opinión del Procurador General de la Nación:

El representante del Ministerio Público se opone al motivo expuesto, pues considera que la versión del niño R.A.J. se apreció en su justa dimensión, ya que el Ad quem tomó en consideración que el imputado NATZUL UZIEL TORRES HIDALGO en su indagatoria (fs.175) acepta que mantuvo relaciones de contenido sexual con el ofendido, manifestando que empezaron desde el año 2004 y consistieron en explorar el cuerpo del niño y éste a su persona

Segundo Motivo: El casacionista sostiene que el Tribunal Superior valoró erróneamente la diligencia de allanamiento y registro visible a fojas 41-42, por considerar que al ubicar en la residencia del imputado diskettes con contenido pornográfico ha quedado demostrado que ese material había sido exhibido al menor, a pesar de que en esa diligencia no se logró ubicar equipo alguno (computadora) que sirviera para la reproducción o exhibición de imágenes pornográficas.

-Opinión del Procurador General de la Nación:

El representante del Ministerio Público discrepa del cargo de injuridicidad, indicando que carece de relevancia el hecho que en la diligencia de allanamiento y registro no se haya ubicado una computadora que sirviera para exhibir el material pornográfico infantil, pues aún cuando el imputado NATZUL TORRES niega haber mostrado imágenes pornográficas al niño R.A.J., persiste la versión del ofendido de la cual se deduce que las imágenes pornográficas se las mostraron a la edad de ocho años; además, el propio imputado acepta que tenía en su poder el material pornográfico infantil, porque siente una inclinación sexual hacia los niños.

B-Decisión de la Sala

Consta a fs.3-7 la declaración rendida por el menor R.A.J.J. en la cual relata a la autoridad que desde que contaba con siete años de edad, su tío NATZUL a quien su madre le había dado posada, empezaba a besarlo en la boca, a desnudarlo, a tocarle su cuerpo, a chuparle el pene, a intentar penetrarlo, lo cual sucedió en varias ocasiones en horas de la tarde, después que él llegaba de la escuela. El ofendido también contó que a los 8 años de edad, su tío NATZUL se mudó sólo a una vivienda cercana a la suya, lo iba a buscar y lo llevaba a su casa y a través de una computadora le mostraba videos y diskettes de niños y niñas manteniendo relaciones sexuales. Precisó también el menor R.A.J.J. que en otras ocasiones NATZUL lo llevaba vendado a un lugar donde habían unos adultos y otros niños, a los que hacían desfilar desnudos.

La respectiva evaluación médica legal practicada al menor R.A.J.J. revela que al examen físico no presentaba lesiones ni en el pene ni en la región anal; no obstante, se establece también lo siguiente: "Ante la presencia de un ano sin lesiones, dentro del contexto de investigación de delito sexual se debe concluir que los hallazgos negativos no permiten descartar ni confirmar maniobras sexuales..." (fs.17).

En la diligencia de allanamiento y registro (fs.40-43) que se efectuó a la vivienda del procesado NATZUL TORRES se incautaron una serie de diskettes a los que se les practicó diligencia de inspección ocular lo cual reveló una serie de imágenes contentivas de material pornográfico, entre los que aprecian menores de edad en actos sexuales (fs.59-127).

La Sala considera que la ponderación en conjunto de los citados elementos de prueba por parte del Tribunal Superior, es conforme a las reglas de la sana crítica, pues valorados de manera integrada como ha procedido el Ad quem, llevan a tener certeza de que en perjuicio del menor R.A.J.J. se perpetraron los actos de corrupción de menores y exhibición de material pornográfico, hechos por los que ha sido declarado penalmente responsable el señor NATZUL TORRES. Además, no debe perderse de vista que en sus descargos el propio procesado ha aceptado haber explorado o tocado el cuerpo del menor, al igual que el mismo a su persona, aunque negó haber abusado sexualmente de la víctima (fs.175).

Lo concerniente al reclamo de que el Tribunal Superior ponderó erróneamente la diligencia de allanamiento y registro en la vivienda del procesado en la que se ubicaron los discos contentivos del material pornográfico infantil, sobre la base de que en dicha diligencia no se ubicó equipo alguno (computadora) que sirviera para la reproducción o exhibición de imágenes pornográficas, la Sala hace suyas las consideraciones que a bien tuvo el Ad quem cuando precisó que la ausencia de este equipo es irrelevante, porque según la versión del ofendido, dicho material le era mostrado desde que tenía ocho años de edad, además el propio imputado acepta que tenía en su poder el material pornográfico infantil porque siente inclinación sexual hacia los niños, lo que lleva a concluir que en efecto, el procesado exhibió dicho material al ofendido, como éste expresó en su declaración.

Así las cosas, los vicios de ilegalidad resultan improcedentes.

Al no prosperar los motivos, que debían constituir el fundamento de hecho de las normas que se aducen infringidas, tampoco se produce violación alguna a las disposiciones legales invocadas.

Segunda causal: La causal invocada es: "Error de hecho en la existencia de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la ley sustancial penal". Esta causal está consagrada en el artículo 2430 del Código Judicial.

A- Motivos en los que se sustenta la causal invocada:

La causal invocada se sustenta en dos motivos, los cuales se encuentran estrechamente relacionados, por lo que la Sala considera de lugar analizarlos conjuntamente.

Primer motivo: Expone el recurrente que el Segundo Tribunal Superior no valoró la prueba visible a foja 18, consistente en el informe médico legal de la víctima donde consta que el menor no presentó lesiones en su cuerpo, lo que denota que el menor no fue abusado sexualmente ni por el imputado ni ninguna otra persona.

Segundo motivo: Expresa el casacionista que el Tribunal de segunda instancia tampoco valoró la prueba que aparece a foja 150 del expediente, consistente en la evaluación psiquiátrica forense del menor ofendido de la cual se desprende que no presenta trastorno mental alguno, por tanto su valoración hubiese significado la absolución del imputado.

Opinión del Procurador General de la Nación:

Ambos motivos son desvirtuados por el representante del Ministerio Público porque considera que aunque se hubiesen valorado los medios de prueba en mención, no se modificaría sustancialmente lo dispositivo del fallo impugnado, ni contribuiría en absolver al imputado NATZUL TORRES, en la medida en que la acción típica y antijurídica atribuible al procesado no se enmarcó en el delito de violación descrito en el artículo 216 del Código Penal de 1982, sino en los delitos de Corrupción de Menores y Exhibición de Material Pornográfico.

B-Decisión de la Sala

La Sala considera que los reclamos son improcedentes, pues si bien se advierte el fallo impugnado no tomó en consideración los citados medios probatorios al momento de pronunciarse sobre la responsabilidad penal del procesado, ello no constituye un yerro con la idoneidad suficiente que influya en lo dispositivo del fallo recurrido. Esta aseveración obedece a que el señor NATZUL TORRES no ha sido procesado por delito de Violación Sexual, conducta para la cual sí es relevante la correspondiente evaluación médico legal, que determine si hubo o no acceso carnal.

Recuérdese que en la presente causa NATZUL TORRES ha sido procesado por los delitos de corrupción de menores y exhibición de material pornográfico, conductas en las que se tutela o protege la integridad psicológica-sexual de las personas menores de edad de cualquier manifestación que atente contra su normal desarrollo sicosexual. Además, el delito de corrupción de menores supone la realización de un acto impúdico con la víctima menor de edad distinto al acceso carnal (ya sea practicándolo con ella o induciéndola a practicarlos o presenciarlos, conforme lo dispone el artículo 226 del Código Penal de 1982 aplicado al caso).

La doctrina también contempla estas tres modalidades a saber: a) Realizar acto sexual diverso del acceso carnal con ella; b) Realizar acto sexual diverso del acceso carnal en su presencia; c) Inducirla a prácticas sexuales (Al respecto confróntese Tocora, Luis Fernando. Derecho Penal Especial, 7ª Edición Actualizada, Ediciones Librería del Profesional, Santa Fe de Bogotá, 2000. pp.197-198).

Por consiguiente, los reclamos son improcedentes.

Al no prosperar los cargos, que debían constituir el fundamento de hecho o el supuesto legal de la normas que se aducen infringidas, no se produce violación alguna a los preceptos legales invocados en la única causal.

Consecuentemente, no procede casar la sentencia recurrida.

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA DE LO PENAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, NO CASA la Sentencia de segunda instancia de 21 de noviembre de 2008, dictada por el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial de Panamá.

Devuélvase y Notifíquese,

JERÓNIMO MEJÍA E.

GABRIEL E. FERNANDEZ M. -- HARRY ALBERTO DÍAZ GONZÁLEZ

MARIANO HERRERA (Secretario)

SOLICITUD DE REVISIÓN INSTAURADA EN FAVOR DE VICTOR CAMARENA BROCE, CONDENADO POR DELITO CONTRA EL PUDOR, LA LIBERTAD Y LA INTEGRIDAD SEXUAL COMETIDO EN PERJUICIO DE M.I.D.C. PONENTE: ANÍBAL SALAS CÉSPEDES. -PANAMÁ, DIEZ (10) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL SIETE (2007).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Aníbal Salas Céspedes

Fecha: 10 de Septiembre de 2007

Materia: Penal - Negocios de primera instancia

Revisión

Expediente: 311-C

VISTOS:

Ingresa a la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, solicitud de revisión instaurada por el licdo. ARNULFO ANTONIO PEÑALBA RODRÍGUEZ, en nombre y representación de VICTORCAMARENA BROCE, quien fue condenado a cumplir la pena de cuarenta (40) meses de prisión, por cometer delito contra el pudor y la libertad sexual (violación agravada), en perjuicio de la menor M.I.D.C.

Tomando como soporte jurídico los lineamientos establecidos en el artículo 101, 2454 y 2455 del Código Judicial, procede esta Superioridad a determinar si el recurso presentado reúne las formalidades requeridas y así decidir sobre su admisibilidad.

Se observa que la presente iniciativa procesal ha sido interpuesta por persona hábil debidamente legitimada por cuanto que a fojas 5 del presente cuadernillo se aprecia poder conferido por el procesado que faculta de manera expresa al licdo. ARNULFO ANTONIO PEÑALBA R. para interponer el presente Recurso Extraordinario de Revisión Penal.

El escrito se dirige al "Honorable Señor Presidente de la Sala Segunda de Corte Suprema de Justicia", tal cual lo establece el artículo 101 del Código de Procedimiento cuando indica que las demandas, recursos, peticiones e instancias, deberán dirigirse a los Presidentes de las Salas correspondientes, cuando éstos han de ventilarse en alguna de ellas.

Se solicita que se revise la sentencia número 54 de 6 de marzo de 2006, dictada por el Juzgado Primero de Circuito del Tercer Circuito Judicial de Panamá, Ramo Penal, que condena al señor VICTOR CAMARENA BROCE a cumplir la pena de 40 meses de prisión y 2 años para la inhabilitación de funciones públicas una vez cumplida la pena principal. Al respecto, es de indicar que la Sala ha sido constante en manifestar que las sentencias cuya revisión se solicite, deben estar en firme, ejecutoriadas, deben haber hecho tránsito de cosa juzgada y estar libres de ser impugnadas por recurso alguno, todo lo cual debe demostrarlo el proponente en su escrito de solicitud, lo que en este caso ha sido obviado por el recurrente. Por ello, es exigible que las solicitudes de revisión sean dirigidas contra las sentencias de segunda instancia -cuando éstas confirman condena dictada en primera instancia- y no contra las del inferior como puede apreciarse en el presente caso. Veamos:

"Advierte esta Superioridad que consta en el expediente principal la resolución fechada 8 de febrero de 2001(foja 221-227), proferida por el Segundo Tribunal Superior de Justicia, mediante la cual se confirma la sentencia de 9 de noviembre de 2000 dictada por el Juzgado Primero del Circuito Penal de La Chorrera. Al respecto la Corte se ha pronunciado indicando que "el recurso de revisión procede contra sentencia penal en firme y condenatoria dictada en primera instancia o en grado de apelación ....cuando se está ante una sentencia que ha sido impugnada por apelación , la revisión es contra el fallo del tribunal de alzada, el cual pudo variar la situación jurídica de la primera resolución o, a contrario sensu, confirmar la decisión del tribunal inferior, siempre que dicha sentencia haya quedado en firme." (Fallo de 7 de junio de 2000).

En virtud de lo anterior, el representante del imputado debió interponer la revisión contra el fallo de segunda instancia y no contra la sentencia emitida por el A-quo. (Resolución de 10 de septiembre de 2003)".

El recurrente fundamenta su solicitud indicando que la víctima del delito, esto es la menor M.I.D.C., ha presentado en el Centro de Recepción de Denuncias de Ancón, formal declaración jurada a través de la cual indica que el verdadero causante de la violación carnal cometido en su contra fue su tío ORLANDO DÍAZ y no el señor VICTORCAMARENA BROCE (abuelo de la menor), quien en la actualidad -a su juicio- sufre condena injusta pues, conforme esta nueva versión, se evidencia su inocencia por lo que es de lugar revisar el proceso que se ventiló en su contra y ordenar la inmediata libertad provisional en favor de su representado.

Esta circunstancia -indica el petente- se enmarca perfectamente con la causal contenida en el numeral 5 del artículo 2454 del Código Judicial. Debe esta Sala indicarle al proponente que, a fin de proveer mayor claridad, es saludable transcribir en el escrito de solicitud la causal invocada o al menos indicar a qué se refiere la misma. Ante esta omisión procede la Sala a indicar que ésta se refiere a "Cuando después de la condenación se descubran nuevos hechos que, por sí mismo o combinados con las pruebas anteriores, puedan dar lugar a la absolución del acusado o a una condena menos rigurosa, por la aplicación de una disposición penal menos severa".

El recurrente soporta esta causal con las pruebas que a continuación se detallan:

1.Poder especial.

2.Sentencia No. 54 de 6 de marzo de 2006, dictada por el Juzgado Primero de Circuito de lo Penal, del Tercer Circuito Judicial de Panamá.

3.Sentencia de segunda instancia No. 3 de 16 de marzo de 2007, dictada por el Segundo Tribunal Superior de Justicia, del Primer Distrito Judicial de Panamá.

4.Declaración de la menor M.I.D.C. de 2 de agosto de 2006, vertida ante el Centro de Recepción de Denuncia, Ancón, donde exculpa al señor VICTOR CAMARENA BROCE e indica que el verdadero culpable es su tio ORLANDO DÍAZ.

5.Se denuncia como fuente de prueba el expediente que contiene la investigación penal cuya revisión se solicita.

Sobre este punto es de indicar que reiteradamente se han solicitado ante esta Superioridad revisiones de procesos penales presentando para ello declaraciones notariadas a través de las cuales las víctimas del delito se han retractado de sus versiones originales y ante ello esta Sala ha sostenido:

Estos elementos de prueba que aduce el revisionista como nuevos hechos son: la declaración notarial jurada de DOMINIQUE MILITZA CUBILLAS REINA (fs. 5-6), y la declaración notarial jurada de BRENDA MARISOL NÚÑEZ (fs. 7-8).
En cuanto a la primera prueba aducida, luego de examinarla detenidamente, la sala considera que no reúne la característica de nuevo hecho, toda vez que en el referido proceso la joven DOMINIQUE MILITZA CUBILLAS REINA rindió declaración, en la cual hizo señalamientos directos contra THONYA XIOMARA HUBBARD, como la persona que se dedicaba al negocio de la prostitución infantil,

 
lo cual fue uno de los elementos probatorios que sirvieron de base para declarar penalmente responsable a la señora HUBBARD con el delito de proxenetismo, tal cual como se constata de fojas 332-335 y 693-698.

Con respecto a la declaración notarial jurada de BRENDA MARISOL NÚÑEZ, consideramos, que tampoco constituye un nuevo hecho, por cuanto que esta señora ya declaró en este proceso penal. En dicha oportunidad, BRENDA MARISOL NÚÑEZ DE ALVARADO, manifestó, que su sobrina trabajó con THONYA en el negocio de la prostitución pero que ésta le daba malos tratos por lo que después, al cumplir los 18 años, se fue a trabajar con otro sujeto llamado Anibal. (F. 210-216)

Como podemos observar, lo anterior demuestra que los argumentos esbozados por el revisionista, no se ajustan a la causal invocada, pues no se trata del descubrimiento de nuevos hechos, sino de testimonios de personas que ya declararon dentro de este proceso, y que ahora a través de declaraciones notariales pretenden retractarse de lo dicho en sus primeras deposiciones. (Resolución de 7 de mayo de 2004).

Así, de igual manera, la sola declaración jurada rendida por la menor M.I.D.C. rendida ante Centro de Recepción de Denuncias no puede ser considerada como un nuevo hecho, por cuanto que no contiene la fuerza o eficacia probatoria necesaria para darle la calificación de nuevos hechos, por cuanto que se ha dicho que éstos -los nuevos hechos-, tienen lugar cuando por sí solos o en conjunción con otros medios probatorios, ya aportados al expediente, demuestren la inocencia del procesado o den lugar a la aplicación de una norma más favorable. Las otras pruebas tampoco demuestran la existencia de nuevos hechos.

Por lo anterior, considera esta Sala que lo atinente es inadmitir la presente solicitud de revisión y a ello se procede.

En consecuencia la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, NOADMITE la revisión interpuesta por el licdo. ARNULFO A. PEÑALBA R., en favor del señor VICTOR CAMARENA BROCE, condenado por delito contra el pudor la integridad y la libertad sexual.

Notifíquese.

 

ANÍBAL SALAS CÉSPEDES

ESMERALDA AROSEMENA DE TROITIÑO -- GRACIELA J. DIXON C.

MARIANO E. HERRERA E. (Secretario)

 

SUMARIAS SEGUIDAS A LUIS ROLANDOVALLESTER AIZPRUA, POR DELITO CONTRA EL PUDOR, LA INTEGRIDAD Y LA LIBERTAD SEXUAL.- PONENTE: ANIBAL RAÚL SALAS CÉSPEDES - PANAMÁ, VEINTICUATRO (24) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIEZ (2010).

Tribunal: Corte Suprema de Justicia, Panamá

Sala: Segunda de lo Penal

Ponente: Aníbal Salas Céspedes

Fecha: viernes, 24 de septiembre de 2010

Materia: Penal - Negocios de primera instancia

Sumarias

Expediente: 521-G

VISTOS:
Conoce la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del recurso de casación en el fondo interpuesto por la Licenciada LEONILA ISABEL GAITAN VILLALOBOS, Fiscal Especializada en Delitos Contra el Pudor, La Integridad, La Libertad Sexual y Tráfico de Personas del Circuito Judicial de Chiriquí, contra la sentencia 2da. Inst. de 29 de abril de 2009, dictada por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial, la cual CONFIRMA la sentencia No 8 del 14 de enero de 2009, proferida por el Juzgado Cuarto del Circuito Judicial de Chiriquí de lo Penal, que ABSUELVE al señor LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA, por delito CONTRA EL PUDOR, LA INTEGRIDAD, LA LIBERTAD SEXUAL (Pornografía con Menores de Edad), en perjuicio de Menores de Edad.
Como quiera que el recurso de casación, presentado por la Licenciada LEONILA ISABEL GAITAN VILLALOBOS reunía las formalidades de la ley, fue admitido mediante resolución de fecha veintitrés (23) de octubre de 2009; la causal invocada por el casacionista, se encuentra contemplada en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial, es decir, Error de Hecho en cuanto a la existencia de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica infracción de la ley sustantiva penal.
La historia concisa del caso presentada da cuenta que:

" Para la fecha del 23 de octubre del año 2006 la Sección Especializada en Delitos de Explotación Sexual de la Policía Técnica Judicial de Panamá recibe mediante Oficio. IP.PA-03-1668-2006 con fecha del 20 de octubre del 2006 procedente de la Oficina INTERPOL Alemania, información relacionada con que en Panamá existía un usuario con el número de IP 201.224.99.48 que se dedicaba a la distribución de Pornografía con menores de edad Vía Internet desde Panamá hacia Alemania. (fs.1).
La diligencia de Allanamiento y Registro realizada a la residencia del procesado, se logra incautar la computadora donde se logra ubicar el número de IP 201.224.99.48 encontrado al sindicado LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA (Fs. 98 a 101) y su transcripción (fs. 103 a 106).
El sindicado LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA al momento de rendir sus descargos señala en su defensa que nunca descargó imágenes de contenido pornográfico (fs.344 a 354).
Consta como prueba diligencia de Inspección Ocular realizada al equipo computacional incautado en la residencia del señor LUISROLANDO VALLESTER AIZPURUA; la cual fuera realizada por la FISCALÍA CUARTA DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE PANAMÁ; con la asistencia de peritos del Ministerio Público y de la defensa; en donde se logra bajar gran cantidad de imágenes de personas menores de edad de ambos sexos realizando actos sexuales con adultos. (fs. 447 a 456 y 463 a 561) y transcripción (fs. 457 a 462).
Se realizó Audiencia Preliminar en donde se surtió la causa a través de Proceso Abreviado solicitado por la Defensa del Imputado LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA. (Fs. 2981 a 2989).
Mediante Sentencia N-8 del 14 de enero del año dos mil nueve (2009) el Juez Cuarto del Circuito Judicial de Chiriquí, Ramo Penal, Absuelve a LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA de los cargos presentados en su contra; siendo recurrida por el Ministerio Público y Confirmada por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial mediante Sentencia del veintinueve (29) de abril del año dos mil nueve (2009)."
EL RECURSO

El casacionista como causal de fondo, invoca la contemplada en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial, es decir, Error de Hecho en la existencia de la prueba, que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica infracción de la ley sustancial penal.
La causal invocada se apoya en un único motivo, que refiere que el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial, no valoró la prueba incorporada al proceso penal consistente en la Inspección Ocular realizada al equipo computacional incautado al señor LUISROLANDO VALLESTER, por los peritos de la Sección de Tecnología Forense de la Policía Técnica Judicial, del cual se logra bajar un sin número de vistas con contenido pornográfico de presuntos menores de edad (fs.447-456 y 463 a 561), por lo que a juicio se incurrió en el error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba, pues consideró que el Ministerio Público no ostentaba la categoría de autoridad judicial para realizar la prueba judicial.

Indica que el Tribunal de Segunda Instancia de haber valorado este medio probatorio conforme a las reglas de la sana crítica, hubiese llegado a la conclusión que el procesado LUIS ROLANDO VALLESTER conservaba una considerable cantidad de imágenes pornográficas de niños, niñas y adolescentes manteniendo relaciones sexuales con adultos, lo que hace responsable del delito de POSESIÓN DE PORNOGRAFÍA con menores de edad y por lo tanto el Tribunal lo habría declarado responsable del ilícito.

En cuanto a las disposiciones legales conculcadas señala los artículos 780 y 980 del Código Judicial, en concepto de violación directa por omisión y el artículo 231 del Código Penal en igual concepto.

OPINIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO

La representante de la vindicta pública, en su momento emitió la vista No 24 de fecha 3 de febrero de 2010, señala lo siguiente:

"...Con relación al cargo de ilegalidad planteado por la jurista, estimo que efectivamente se encuentra acreditado, toda vez que el tribunal de segunda instancia yerra al considerar que los elementos de convicción recabados durante la instrucción, se obtuvieron ilícitamente, al no ostentar el Ministerio Público la categoría de autoridad judicial.

Soy de la convicción arriba señalada, ya que el ad quem sanciona, con nulidad absoluta, el hecho que el Ministerio Público haya ordenado y practicado la diligencia de inspección ocular en la que se recolectaron las pruebas que acreditan la comisión delictiva, cuando dichas actuaciones no son ilegales ni ilícitas como conceptúa el tribunal de segunda instancia.

El soporte jurídico sobre el cual basa el ad quem sus estimaciones motivacionales, se centra en el fallo de 17 de julio de 2007, en el que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, sostuvo que el único organismo que puede ordenar la interceptación y grabación de conversaciones telefónicas, es la autoridad judicial. Ante tal consideración jurídica, el tribunal de alzada asemeja, erradamente, la situación procesal que acontece en esta causa penal a la que se presenta en el estudiado por el Pleno de la Corte, aún cuando se trata de hechos totalmente diferentes y sobre los cuales, al propia Sala Penal ha analizado y establecido, a través de fallos jurisprudenciales, que para la práctica de la diligencia ejecutada por la Agencia de Instrucción, no existe disposición que obligue al Fiscal a requerir autorización".

En relación a las disposiciones legales infringidas señaló:

"...Considera la recurrente que se violenta directamente, por omisión, el artículo 780 del Código Judicial, referente a los elementos que sirven como prueba, pues el ad quem no valora la diligencia de inspección ocular antes señalada cuando la misma representa un medio probatorio admisible legalmente.

Al igual que la recurrente, estimo que el Tribunal de segundo grado ha trasgredido la referida norma legal, ya que ha desconocido su eficacia jurídica, pese a que fue ilícita y legítimamente obtenida por la agencia del Ministerio Público.

También argumenta la impugnante que fue violentado el artículo 980 del Código Judicial, al no considerar en la sentencia la prueba pericial practicada al equipo informático ocupado a LUIS ROLANDO VALLESTERAIZPURUA, con peritos idóneos, al cual, de haberse apreciado conforme a las reglas de la sana crítica, hubiese llevado a la convicción de la responsabilidad penal del mismo.

Comparto la opinión de la censora, ya que efectivamente el ad quem infringe el contenido de la norma procesal en cuestión, debido al hecho que deja de apreciar un elemento de convicción lícito y practicado por peritos idóneos, aún cuando la ley obliga a su valoración jurídica, atendiendo a las reglas de la sana crítica.

A criterio de la casacionista, como consecuencia del error enunciado, se transgrede, por omisión, el artículo 231 D del Código Penal, que tipifica la conducta por la cual se le formularon cargos a LUIS VALLESTER, toda vez que las constancias probatorias deban cuenta que el prenombrado cometió el delito de posesión de material pornográfico con menores de edad".

ANÁLISIS DE LA SALA

Conocido el recurso de casación, así como la opinión del Ministerio Público procede la Sala de lo Penal a resolver lo que en derecho corresponda.
La casacinista como Única Causal, invoca la contemplada en el numeral 1 del artículo 2430 del Código Judicial, es decir, Error de hecho en la existencia de la prueba que ha influido en lo dispositivo de la sentencia y que implica violación de la ley sustancial penal. Debemos señalar que para que estemos frente a un error de hecho en la existencia de la prueba, que dicha prueba sea determinante o tenga trascendencia para el fallo.
Refiere que el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial, no valoró la prueba incorporada al proceso penal consistente en la Inspección Ocular realizada al equipo computacional incautado al señor LUIS ROLANDO VALLESTER, por los peritos de la Sección de Tecnología Forense de la Policía Técnica Judicial, del cual se logra bajar un sin número de vistas con contenido pornográfico de presuntos menores de edad (fs.447-456 y 463 a 561), por lo que a juicio se incurrió en el error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba, pues consideró que el Ministerio Público no ostentaba la categoría de autoridad judicial para realizar la prueba judicial.

Antes de adentrarnos a nuestro análisis debemos referirnos a lo externado por el Tribunal Superior en relación a la diligencia de Inspección Ocular.

Se observa que el Tribunal de segundo grado al referirse a dicha prueba pericial se remitió al contenido del artículo 29 de la Constitución Nacional y en base a ello señaló que los agentes del Ministerio Público no ostentan la categoría de Autoridad Judicial, confirmando así la decisión de primera instancia al considerar como ilícita la inspección o registro de la computadora propiedad del encartado.

Ahora bien, de lo anterior se hace necesario la trascripción del Artículo 29 de la Constitución Nacional:

"La correspondencia y demás documentos privados son inviolables y no pueden ser examinados ni retenidos, sino por mandato de autoridad competente y para fines específicos, de acuerdo con las formalidades legales. En todo caso, se guardará absoluta reserva sobre los asuntos ajenos al objeto del examen o de la retención.

El registro de cartas y demás documentos o papeles se practicará en presencia del interesado o de una persona de su familia o, en su defecto, de dos vecinos honorables del mismo lugar.

Todas las comunicaciones privadas son inviolables y no podrán ser interceptadas o grabadas, sino por mandato de autoridad judicial.

El incumplimiento de esta disposición impedirá la utilización de sus resultados como pruebas, sin perjuicio de las responsabilidades penales en que incurran los autores."

Debemos advertir que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia estableció que este artículo el tutela el derecho a la intimidad y reserva en las comunicaciones particulares de los habitantes de la República de Panamá, de manera tal que cualquier intervención sobre éste derecho fundamental requiere la anuencia de una autoridad judicial, entendiendo como tales a los ciudadanos, que como servidores públicos desempeñan el cargo de Jueces o Magistrados dentro del Órgano Judicial.(fallo 17 de julio de 2007).

Del contenido del artículo 29 de la Constitución Política, permite entender que el constituyente conceptualizó que la reserva sobre las comunicaciones particulares alcanza a todo tipo de comunicación, y no puede ser limitado únicamente a la comunicación por medios postales, telegráficos o telefónicos. Sino que incluye cualquier tipo de comunicación; Sin embargo, somos del criterio que una diligencia de Inspección Ocular a una computadora no es una intercepción de una comunicación, por lo que no requiere de autorización judicial y para ello:

Visible a foja 98-101, consta Diligencia de Allanamiento y registro de la residencia # 4733, ubicada en calle 5ta, Este B Sur, Ruta 9-B, propiedad de la señora CECILIA DEL CARMEN AIZPURUA DE VALLESTER, por quien fueron atendidos, en presencia de LUISROLANDO VALLESTER AIZPURÚA y JESÚS ROLANDO VALLESTER AIZPURÚA; en dicha acta refieren que en uno de los cuartos se encontró una computadora completa donde el joven LUIS VALLESTER señala que ese es su cuarto; por lo que procedieron a la evaluación del equipo por el Técnico para ello, y se ubicó "IP" fijo con numeración 201.224.99.48, corroborando que dicha numeración concordaba con la investigación relacionada con pornografía infantil, luego se procedió a detallarse el equipo (computadora tipo Clon, con su CPU, monitor marca HP, modelo HPL1506, con serie CNC6082NHF, teclado marca Gate, modelo 5213, con serie GO9409083610, mouse marca Genius con serie 121701509396); asimismo se dejo constancia que el CPU mantenía dos discos duros y a la búsqueda superficial de imágenes y videos donde dio resultados positivos, ubicando videos de pornografía que se presumen eran menores de edad por lo que se procedió a tomar vistas fotográficas, señala el técnico que las mismas se encontraron en diferentes carpetas del computador.

Posteriormente se practica la Diligencia de Inspección Ocular al equipo computacional a foja 447-456, incautado en Diligencia de Allanamiento, reseñada en párrafo anterior; en dicha diligencia se extraen archivos los cuales contenían vistas fotográficas con contenido pornográfico aparentemente con menores de edad; asimismo refieren una conversación encontrada en el escritorio del equipo, donde se hace una invitación para utilizar sitio Web (Disco No 1); en la revisión del Disco No 2, igualmente se encontraron vistas fotográficas de igual contenido y la ruta de acceso de las mismas.

Ahora bien, claramente se observa que la diligencia en cuestión se efectuaron a los discos duros encontrados en la máquina incautada, diligencia esta que puede ser practicada por el agente instructor sin ningún tipo de autorización, pues la etapa de instrucción tiene por propósito comprobar la existencia del hecho punible, mediante la realización de todas las diligencias pertinentes y útiles para el descubrimiento de la verdad. (numeral 1 art. 2031 C.J.); asimismo el artículo 220 de la Constitución Nacional, sobre las atribuciones del Ministerio Público, específicamente en el numeral 4, establece "Perseguir los delitos y contravenciones de disposiciones constitucionales y legales.

Dicho lo anterior, vemos que el casacionista logra probar el cargo de juridicidad, puesto que como hemos señalado la práctica de la Diligencia de Inspección Ocular de los discos duros de la computadora incautada, es una diligencia que puede ser efectuada por el agente instructor en cumpliendo de su deber, la cual no requiere autorización judicial, puesto que no se trata de una intercepción de comunicación.

En cuanto a las disposiciones legales referidas por el censor como conculcadas en única causal "Error de hecho en cuanto a la existencia de la prueba que ha influido en lo dispositivo del fallo e implica infracción de la ley sustancial penal"; tenemos como normas adjetivas el artículo 780 y 980 del Código judicial, en concepto de violación directa por omisión, pronunciamiento que apoyamos puesto que la prueba enunciada, la Diligencia de Inspección Ocular, el Tribunal de segundo grado no valoró por considerar que la misma había sido practicada de manera ilegal, siendo esta prueba determinante, trascendente para el fallo, pues con ella se acredita la responsabilidad del señor LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA, por delito CONTRA EL PUDOR, LA INTEGRIDAD Y LA LIBERTAD SEXUAL; por consiguiente surge la violación del artículo 231 D del Código Penal, norma sustantiva enunciada, en concepto de violación directa por omisión.
Ahora bien, hecho el análisis respectivo de la causal expuesta por el censor, y acreditado el delito endilgado a LUIS ROLANDOVALLESTER AIZPURUA, mismo tipificado en el artículo 231 D del Código penal, es por que procederemos a la individualización de la pena.
INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA
De acuerdo a lo normado por el artículo 56 del Código Penal que establece los factores que deberán ser tomados en cuenta para esta tarea, en concordancia con el artículo 231-D del mismo cuerpo de leyes, que establece el intervalo de la pena a aplicar, el cual es de 4 a 6 años y con de 150 a 200 días-multa.

En este orden de ideas, tenemos que el procesado LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA contaba con 19 años de edad al momento de perpetrar el delito endilgado en su contra; con relación a la conducta anterior del señor , no consta en autos que el procesado posea antecedentes penales; su conducta encuadra como autor del hecho, por lo cual se le fija la pena base en SEIS (6) AÑOS DE PRISIÓN y CIENTO CINCUENTA (150) DÍAS-MULTA, a razón de CINCO BALBOAS (B/.5.00) por cada día, para un total de SETECIENTOS CINCUENTA BALBOAS (B/.750.00), suma que deberá pagar a favor del Tesoro Nacional en un término de cuatro (4) meses.

No se observa la concurrencia de circunstancias agravantes ni atenuantes de responsabilidad. Sin embargo, consta en auto que el procesado se acogió a las reglas del proceso abreviado por lo que se rebajará la pena de prisión impuesta en una tercera parte (1/3), lo que corresponde a VEINTICUATRO(24) meses, que descontados de la pena base arroja una pena líquida de CUATRO (4) AÑOS DE PRISIÓN, asimismo se procederá a inhabilitar para el ejercicio de funciones públicas al señor LUIS ROLANDO VALLESTERAIZPURUA por el mismo periodo y concomitantemente a la pena principal.

PARTE RESOLUTIVA

Por lo que antecede, la Corte Suprema de Justicia, SALA PENAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CASA la resolución de veintinueve (29) de abril de dos mil nueve (2009), proferida por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial y DECLARA PENALMENTE RESPONSABLE a LUIS ROLANDO VALLESTER AIZPURUA, de generales conocidas en autos, como AUTOR del delito de PORNOGRAFÍA INFANTIL, tipificado en el artículo 231-D del Código Penal vigente al momento de los hechos y lo CONDENA a la pena de CUATRO (4) AÑOS DE PRISIÓN; y a CIENTO CINCUENTA (150) DÍAS-MULTA, a razón de cinco balboas (B/.5.00) por cada día, para un total de SETECIENTOS CINCUENTA BALBOAS (B/.750.00), suma que deberá pagar a favor del Tesoro Nacional en un término de cuatro (4) meses e INHABILITACIÓN PARA EL EJERCICIO DE FUNCIONES PÚBLICAS por el mismo periodo y concomitantemente a la pena principal.

Notifíquese,

ANÍBAL SALAS CÉSPEDES

JOSÉ ABEL ALMENGOR ECHEVERRÍA -- LUIS MARIO CARRASCO ECHEVERRIA

MARIANO HERRERA (Secretario)

