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Libro de Sentencias nro. 06

En la ciudad de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los tres dias del mes de
octubre del aino dos mil doce, reunidos en su Sala de Acuerdos los Senores Jueces de
la Cdmara de Apelacion y Garantias en lo Penal -Sala I- del Departamento Judicial Bahia
Blanca, Doctores: Gustavo Angel Barbieri y Pablo Herndn Soumoulou (articulo
440 del CPP), para resolver en la I.P.P. nro. 10.189/I caratulada: "S., N. A. por
robo calificado en Bahia Blanca" y practicado el sorteo de ley resultd que en la
votacion debia observarse el orden: Barbieri y Soumoulou, procediendo los

mencionados Magistrados al estudio de las siguientes:

CUESTIONES

1ra.) éEs justa la resolucion apelada?
2da.) éQué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR BARBIERI, DIJO: Interpone
recurso de apelacién la Sra. Agente Fiscal -Dra. Leila Violeta Scavarda a fs. 148/149-
contra la resolucion dictada por la Sra. Jueza de Garantias -Dra. Susana Calcinelli a fs.
136/138- por la que resolvio sobreseer a N. A. S. por el delito de robo calificado por el
uso de arma -en los términos del art. 166 inc. 2 parrafo tercero del Cédigo Penal- al
considerar que no surgen de las constancias de la causa elementos suficientes que
permitan imputar la autoria del ilicito enrostrado.

Se agravia la Sra. Agente Fiscal por entender que la
valoracion realizada por la Magistrada ha sido errénea; critica principalmente el

parametro de conviccion utlizado por la Jueza, entendiendo que en esta etapa procesal



sO6lo debe merituarse la existencia de una probabilidad positiva y que la Magistrada
habria decidido a la luz de "un grado de conviccion sobre inocencia o culpabilidad" propio
de la etapa de debate.

Sostiene que lo que la Dra. Calcinelli ha invocado como
duda, es solamente una interpretacion distinta de las mismas pruebas valoradas por el
Ministerio Publico Fiscal y que su existencia no justifica el dictado del sobreseimiento, por
cuanto los supuestos que conllevarian a esa decisién "requieren una certeza negativa en
la conviccién del juzgador" sobre la existencia del hecho o sobre la participacion del
imputado. Considera que la duda es un juicio de probabilidad -tanto positivo como
negativo- que sdlo es invocable en el debate oral.

En este orden de ideas recapitula su valoracion sobre las
pruebas reunidas, a fin de justificar en qué manera yerra el érgano de Garantias; destaca
gue la testigo que reconocidé al imputado en un dlbum de fotos habia referido al momento
de su denuncia que estaba en condiciones de sefalar al autor del hecho; que su agresor
se sacd el casco al momento de la sustraccidon, lo que justificaria esa posibilidad; y que
al serle preguntado, expresé que no poseia ninguna tonalidad particular en su forma de
hablar, lo que seria coincidente con la persona de Saavedra ya que es oriundo de esta
ciudad.

A fs. 162/163 el Sr. Fiscal General Adjunto mantuvo el
recurso interpuesto, reiterando los argumentos expuestos por la Sra. Agente Fiscal en lo
que hace a la necesidad de contar con un grado de certeza, o alto grado de probabilidad,
de que el imputado no cometid el hecho como requisito para que proceda el
sobreseimiento.

Agrega, respecto a la causal de sobreseimiento normada
en el art. 323 inc. 6to. del C.P.P,, que lo afirmado por la Jueza respecto a que puede
presumirse que no se incorporaran nuevos elementos de cargo, constituye una
apreciacién dogmatica carente de sustento.

Analizadas las constancias de la causa, la resolucidon en



crisis y los agravios expresados por el Ministerio Publico, debo anticipar que corresponde
rechazar el recurso interpuesto y confirmar la resoluciéon apelada. Sin embargo, me
distanciaré de algunos de los argumentos brindados por la Sra. Jueza de Garantias.

Los agravios del Ministerio Publico Fiscal se centran
principalmente -y de forma general- en cudl es el grado de conviccién exigido por el
Codigo Procesal para dictar la solucion conclusiva del sobreseimiento; en lo particular
hace mencién a la valoracidon de los elementos de conviccién realizada por la jueza A
Quo, a la luz de los baremos que el recurrente entiende establece el Cédigo de Rito en su
art. 323.

En este sentido, considero que la valoracion de los
medios de conviccion efectuada por la Dra. Calcinelli no ha sido ni arbitraria ni
caprichosa, y que su resolucion ha contado con una fundamentacién explicita respecto a
gué entidad le otorgaba a cada una de la pruebas reunidas.

En lo que hace a la identificacién del autor del hecho se
cuenta en autos con la descripcién realizada por la victima -I. D. S.- al momento de
denunciar el ilicito (fs. 5 y vta.); la realizada por su madre, que estaba junto a ella el dia
del hecho, en su declaracién testimonial (fs. 8 y vta.), y con el resultado de la diligencia
de exhibicién de fotografias de personas registradas en el Sistema de Investigacidn
Criminalistica de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de Bs. As., que
luce a fs. 25 y vta.

En ese acto, la denunciante identific6 a una de las
personas cuya fotografia se le exhibid, como quien bajara de la moto y le sustrajera su
cartera y la de su progenitora, resultando ser "el sindicado" N. A. S.. Su madre, G. M. G,,
quien no concurrid a las dos primeras exhibiciones de fotografias que se realizaron (fs.
27 y 40) expreso a fs. 48 -y contradiciendo los alcances de su primer declaracién- que no
se encontraba en condiciones de reconocer a persona alguna ya sea en forma personal o
por imagenes.

Atento el resultado obtenido en la diligencia descripta, y



habiéndose orientado la investigaciéon hacia la posible autoria de N. S., se dispuso la
realizacién de un reconocimiento en rueda de personas. Sin embargo -a pesar de haberse
intentando dicha medida en dos oportunidades (fs. 61 y 70)- la diligencia no pudo
llevarse a cabo por reiteradas incomparecencias de la testigo-victima. Debe destacarse
que en ambas oportunidades se encontraba presente el imputado.

Que conforme surge de fs. 70, la madre de Ila
denunciante habria puesto en conocimiento de la autoridad policial que su hija no iba a
presentarse a la diligencia por poseer problemas de salud, ya que padecia problemas
neuroldgicos desde hacia 15 afos a la fecha. No obra en autos ningun tipo de certificado
médico que acredite ese padecimiento, ni ninguna otra declaracion testimonial que
permita una mejor comprension del tipo de patologia que padeceria la victima o que
demuestre la veracidad de la justificacién expresada. Sin embargo parece un extremo de
importancia que debidé ser debidamente indagado, maxime desde el momento que era la
"Unica" persona con posibilidades de sefalar al presunto autor.

Por altimo, entiendo relevante destacar que se llevd a
cabo un allanamiento en la casa del imputado a fin de buscar elementos vinculados con
el ilicito, el que dio resultado negativo (fs. 78/78 vta.).

Valorados armdnicamente lo que surge de los elementos
de conviccidon resenados, considero que los mismos no son suficientes como para tener
por acreditada a esta altura -y con el grado de probabilidad requerido por el art. 337 en
relacién con el art. 157 del C.P.P.- la participacion de N. S. en el hecho investigado.
Considero que es insuficiente la fuerza convictiva que emana de los dos Unicos elementos
gue -en ultima instancia- podrian valorarse a esos fines.

En primer término considero que, si bien la denunciante
brindé un descripcidon de la persona que la atacé que posee una cierta precision en las
caracteristicas que aporta, resulta insuficiente para identificar (con cierto grado de
seguridad) a una persona determinada, maxime en ausencia de otros medios de

conviccidon que la objetiven.



En esa declaracion no se han brindado rasgos
particulares como para permitir la identificacion de una persona concreta. Los datos
aportados son precisos, pero -sin embargo- genéricos y por lo tanto relativamente
equivocos. Si bien la descripcion excluye a muchas personas cuyas caracteristicas fisicas
no concordarian con las enunciadas, permitiria también incluir a una gran cantidad de
ciudadanos que pudieran poseer caracteristicas fisicas similares a las expresadas.

Asimismo, en relacién con lo expresado precedentemente
respecto a lo genérico de las caracteristicas fisicas brindadas, considero que la
identificacion realizada a través de dlbumes de fotografias resulta insuficiente para tener
por acreditada -con un grado de probabilidad positiva- y con ese unico elemento, la
participacion del encartado en el hecho.

Es que este tipo de medidas, sumamente Utiles para
llevar adelante una investigacidon en la que no se poseen datos sobre la identidad de los
responsables, requieren de otras diligencias de prueba que apuntalen y refuercen la
conviccion que de ellas emana. Ante una descripcidon un tanto genérica de las
caracteristicas de un sospechoso, la posterior identificacion de una persona -que como
muchas otras pueda ser incluida como poseedora de esas caracteristicas-, entre diversas
fotografias observadas, no permite por si sola considerar razonablemente que el sujeto
sefialado sea el presunto responsable. De alli que se lo considere sélo un medio de
investigacién, y no de conviccién; es valido por ende para encaminar la pesquisa, no para
ser valorado al momento del dictado de un auto de mérito como es el auto de elevacion a
juicio.

En este sentido la Sala II del Tribunal de Casacion

Provincial ha expresado que "...el procedimiento que ahora se impugna relativo
al reconocimiento fotografico constituye un recurso util para la policia en la tarea de
prevenir y colaborar en el esclarecimiento de delitos donde todavia se ignora la identidad
de los posibles autores y, antes que medios de prueba, constituyen mdas bien actos

introductorios informativos y orientativos de la investigacion, como sucediéo en el



presente caso donde el primer reconocimiento mediante la exhibicion de fotografias fue
convalidado por el reconocimiento en rueda posterior y el efectuado al momento del
debate..." (T.C.P.B.A., Sala II, Causa N© 20.128, del 24/07/2008).

Justamente la diligencia de reconocimiento en rueda de
personas, por sus caracteristicas, es la medida adecuada para reforzar el grado de
conviccidon y la calidad de la verdad de esa identificacidon, y siguiendo para ello las
formalidades que el legislador provincial previé en los articulos 259 a 262 del C.P.P.. Asi,
efectuado refuerza la conviccion que emana de una identificacién, ya que exige de la
victima el poder sefalar al presunto culpable entre otras personas que posean
caracteristicas fisicas genéricas similares. Este tipo de requisitos apuntala la fuerza y la
credibilidad de la identificacién y tiende a eliminar posibles confusiones entre personas
gue posean parecidos fisicos. Por otro lado permite hacer efectivas garantias del
imputado, tendientes a reducir una posible sindicacion arbitraria.

De alli la posibilidad de interrogatorio previo de quien
debe reconocer, la pregunta dirigida a si lo volvié a ver -a quien va a reconocer- por
algun medio después del hecho, la necesidad de notificaciéon a la contraparte con un
plazo determinado, etc.

En estos autos se ha intentado llevar a cabo una medida
de estas caracteristicas en dos oportunidades y el imputado voluntariamente se presentd
en las dos fechas establecidas. Sin embargo, la victima no concurriéo a las diligencias
dispuestas. Esta circunstancia impide considerar que el primigenio reconocimiento, ante
la exhibicién de variadas fotografias, posea una fuerza convictiva tal como para
considerar -con un alto grado de probabilidad y en forma huérfana- que N. S. sea
efectivamente la persona que habria participado en el ilicito.

Maxime cuando no se ha intentado por parte del
Ministerio Publico Fiscal tomar nuevamente contacto personal con la denunciante para
que justifique debidamente su incomparecencia o para intentar llevar a cabo en forma

efectiva esta medida probatoria que en estos obrados se volvia dirimente.



A esto debe adicionarse que el imputado explico en su
declaracion que el dia del hecho, y al horario en que éste habria sucedido, se encontraba
en su casa junto a dos amigos, a quienes identific6 como S. B., quien se domiciliaria en
calle Tierra del Fuego al 3500, y como M. -de quien no recordaba el apellido- que se
domiciliaria en calle Plunket al 1000 (fs. 93/94).

Si bien la Fiscalia realizd tareas tendientes a recibirle
declaracion a estas personas, no pudo dar con el paradero del primero aunque si con el
del segundo, de quien se pudo determinar un domicilio concreto. Sin embargo a éste
ultimo no se le pudo recibir declaracion testimonial, en tanto no concurrié a ninguna de
las tres audiencias dispuestas. Debe destacarse que, si bien en dos de las tres
oportunidades la autoridad se contactdé con personas que dijeron conocerlo o ser sus
parientes, ninguna de las audiencias le fueron notificadas al testigo personalmente (fs.
118, 120). Incluso el primer intento de notificacidn que luce en estos autos fue realizado
aproximadamente siete meses después de la declaracion del imputado.

Analizado el cuadro probatorio descripto, considero -en
coincidencia con lo expresado por la Jueza de Primera Instancia- que no existen en autos
elementos de conviccidn suficientes como para sostener, con el grado de probabilidad
requerido para elevar la causa a juicio, que el procesado haya participado en el hecho
materia de acusacién. Sin embargo, no concuerdo con ella en su afirmacién respecto a
que los plazos de la investigacidn no se encontrarian vencidos, ni en la adecuacidn
normativa que realiza del caso, a pesar de que arribaré a una solucién que posee una
consecuencia juridica similar.

Tal como se ha resuelto en esta Sala en la causa n°
9899/1 caratulada "Garcia Claudio Daniel por defraudacion del derecho de propiedad
intelectual en Bahia Blanca" (rta. el 31/05/2012) y con el fin de justificar debidamente
los efectos de la presente resolucion, debo aclarar que el Cédigo de Procedimiento Penal
de este Estado, al instituir en su titulo VI el denominado control de la imputacién -o

etapa intermedia por encontrarse ubicada entre la investigacién penal preparatoria y el



juicio-, establece que una de las principales funciones que debe realizar el Juez de
Garantias o la Camara de Apelaciones es evitar que lleguen a plenario causas que
impliquen un dispendio de actividad jurisdiccional.

Asi la justificacidén politica de esta etapa es la de prevenir
la realizacién de juicios mal provocados por acusaciones que posean defectos (control
formal), o que se encuentren insuficientemente fundadas (control material).

El articulo 337 del C.P.P. establece que "...el Juez de
Garantias resolvera la oposicion en el término de cinco dias. Si no le hiciere lugar,
dispondra por auto la elevacion de la causa a juicio. El auto debera ajustarse a lo

dispuesto en el art. 157. De igual modo procedera si aceptase el cambio de calificacion

propuesto por la defensa..." (primer parrafo) agregando: "...cuando no se hubiere
deducido oposicion, el expediente sera remitido por simple decreto al tribunal de juicio o
juez correccional en su caso..." (tercer parrafo).

No hay dificultad interpretativa de la normativa procesal
en lo tocante al parrafo tercero, pues ese control es a pedido de parte, salvo causales de
nulidad (control formal), claro esta.

Distinta es la solucién cuando hubiere oposicion de la
defensa.

Cafferata Nores explica que la "...ley subordina el dictado
de las decisiones judiciales que determinan el inicio o avance o conclusion del proceso, a
la concurrencia de determinados estados intelectuales del juez (drgano judicial) en
relacion con la verdad que se pretende descubrir..." (cfr. "La Prueba en el Proceso Penal",
3era. Edicién. Editorial Depalma, pag. 9); digo asi que el grado de conviccién requerido
en el juzgador para sortear la etapa intermedia conocido por de probabilidad positiva-
estad establecido en el art. 157 del C.P.P.,, estandar al que remite el art. 337 -primer
parrafo- de ese cuerpo normativo.

Es a la luz de las pautas de valoraciéon establecidas por el

legislador, que entiendo que en el caso de autos no existen medios de conviccion



suficientes para arribar a dicho grado de probabilidad sobre la autoria de S. en el hecho
materia de acusacion (art. 209, 210 C.P.P.). Sin embargo, considero que la situaciéon no
ha de encuadrarse en lo dispuesto por el art. 323 inc. 4to. del Cédigo de Forma como
causal de sobreseimiento, en tanto no puede sostenerse que exista prueba suficiente
para considerar (con grado de "certeza") que el imputado no ha sido autor del delito.

Ahora bien, a pesar de lo referido en relacién al inc. 4to.
del art. 323 del C.P.P., entiendo que nos encontramos ante un supuesto encuadrable en la
causal de sobreseimiento normada en el inc. 6to. de ese articulo, la que genera para el
sistema el beneficio de evitar la elevacion a juicio de investigaciones donde no se ha
logrado el grado de conocimiento suficiente, y para el imputado el beneficio de obtener
en un plazo razonable un pronunciamiento (art. 8.1 de C.A.D.H., 14.3 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, 15 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires),
respetando su derecho a peticionar el sobreseimiento en "esta etapa"”, ya que el propio
legislador lo considera excepcional una vez elevadas las actuaciones tal la normativa del
art. 341 del Rito.

La situacion procesal de S. se corresponde -prima facie-
con lo dispuesto en ese inciso 6to. que expresamente prescribe esta falta de elementos
suficientes como para pasar a la proxima etapa (carencia de probabilidad positiva,
contracara del art. 157), siendo uno de los requisitos necesarios para sobreseer.

El inciso establece otros dos requisitos que deben
cumplirse para que se pueda producir la consecuencia conclusiva alli establecida. El
primero -plenamente objetivo- es que los plazos de la I.P.P. se encuentren vencidos,
circunstancia que se da en esta causa; S. prestd declaracion en los términos del art. 308
del C.P.P. el dia 4 de noviembre de 2010 y la requisitoria de elevacidon a juicio fue
presentada en fecha 24 de noviembre de 2011, por lo que entre esos actos han
transcurrido los plazos previsto por el art. 282 del Cddigo de Rito.

El otro requisito exigido por el art. 323 inc. 6to. es que

no fuese razonable objetivamente prever la incorporacién de nuevos elementos de cargo.



En este sentido debe destacarse que no existe en autos
ningun elemento aportado por el Ministerio Publico Fiscal que permita considerar -con
base objetiva en las constancias de la causa- a la luz de la sana critica racional, que en
un futuro pudieran incorporarse nuevos elementos de cargo -y diferentes de los ya
colectados-. Soélo podria existir reiteracion de medidas de prueba intentadas en la
investigacién que no pudieron en ultima instancia llevarse a cabo, por diversas
circunstancias. Sin embargo esa produccion, pudo haberse generado de haber agotado el
Ministerio Publico Fiscal todas la posibilidades para su realizacién e intentado sortear la
dificultades que conllevaba su produccidon (por ejemplo utilizar el auxilio de la fuerza
publica para llevar a la victima a los reconocimientos). Lo que esta claro que esa mengia
de conocimiento no puede ser interpretada en contra de S..

Es decir, a partir de los elementos obrantes en autos,
considero que no puede -en forma racional- extraerse una proyeccion sobre la
incorporacién de nueva prueba que permita variar el actual grado de conviccidon generado
por los medios ya adjuntados, que -como se explico- no permite considerar, con el grado
de probabilidad positiva exigido por el art. 337 del C.P.P.,, que N. S. haya participado del
delito que le imputa el Ministerio Publico Fiscal.

En virtud de los argumentos desarrollados en este
resolutorio, considero que, encontrandose vencidos los plazos de la I.P.P.,, no existen
elementos suficientes para considerar que el imputado resulte autor penalmente
responsable del hecho que se le imputa (arts. 336, 337 y 157 del C.P.P.) y, no existiendo
elementos objetivos que permitan razonablemente prever la incorporacion de nuevos
elementos de cargo que pudieran hacer variar esta situacion, corresponde rechazar la
apelacion deducida y mantener el sobreseimiento del nombrado (art. 323 inc. 6 del
C.P.P.).

Asi lo voto.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DIJO: Adhiero al

voto del doctor Barbieri, votando en los mismos términos que lo hace precedentemente.



A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR BARBIERI, DIJO: Atento el

resultado alcanzado en la cuestion anterior, corresponde confirmar el auto recurrido de

fs. 136/138 de la presente causa.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DIJO: Adhiero al

voto del doctor Barbieri, votando en los mismos términos que lo hace precedentemente.
Con lo que termind este acuerdo que firman los sefiores Jueces

nombrados.

RESOLUCION

Bahia Blanca, octubre 03 de 2012.

Y Vistos; Considerando: Que en el acuerdo que
antecede, ha quedado resuelto: que es justa la resolucion apelada de fs.
136/138.

Por esto y los fundamentos del acuerdo que
precede: SE RECHAZA el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora Agente
Fiscal -Dra. Leila Scavarda-, CONFIRMANDOSE en todas sus partes el auto de fs.
136/138 de estos obrados, con los alcances y adecuacion normativa
destacados.

Notificar.

Fecho, remitir a la instancia de origen a sus

efectos.



