Expediente I.P.P. dieciocho mil sesenta y cuatro.
Namero de Orden:

Libro de Interlocutorias nro.

En la ciudad de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los ocho dias de
noviembre de dos mil diecinueve, reunidos en su Sala de Acuerdos, los
Sefiores Jueces de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal -Sala I- del
Departamento Judicial Bahia Blanca, Doctores Pablo Hernan Soumoulou vy
Gustavo Angel Barbieri (art. 440 del C.P.P.), para dictar resolucién en la I.P.P.
Nro. 18.064/1 del registro de este Organo caratulada "F. s/ robo agravado";
y practicado que fue el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitucion de la
Provincia y 41 de la ley 5.827, reformada por la nro. 12.060), resultd que la
votacion debe tener lugar en este orden Barbieri y Soumoulou, resolviendo

plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

1ra.) ¢Es justa la resolucion apelada?

2da.) éQué pronunciamiento corresponde dictar?
VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR BARBIERI, DICE: A
fs. 207/210 y vta. interpone recurso de apelacién el Sr. Defensor Particular -

Dr. Fernando E. Martinez-, contra la resolucion dictada por la Sra. Jueza a



cargo del Juzgado de Garantias nro. 3 Departamental -Dra. Susana Calcinelli
de fs. 197/204 y vta.-, por la que no hizo lugar a la nulidad requerida, ni al
sobreseimiento peticionado, disponiendo la elevacién a juicio de la presente
causa.

Se agravia por considerar que ha sido erréneo el rechazo de la nulidad
planteada, considerando que explicitamente detalldé el perjuicio que le
provocaba la falta de firma (por parte de la secretaria de la Fiscalia), en el acta
del testimonio que la victima habria prestado en sede del Ministerio Publico;
siendo que esa carencia daria cuenta de la falta de transparencia en la

n

investigacion, lo que abona la hipotesis de la defensa respecto de que "...es
claro que toda esta causa fue una construccion efectuada por el comisario
Laira...".

Afirma que la ausencia de la Auxiliar Letrada en la declaracion de la victima
"...permitid que su testimonio pueda ser... inducido y limitado...", ya que la

policia estuvo en su casa y alli pudieron tomar el pastillero cuya sustraccién

luego le adjudicaron al procesado.

Destaca que la defensa "...argumentd diferencias importantes entre lo
manifestado por la victima al tiempo de su denuncia y la que presté en la

Ayudantia, una vez, por cierto, que F. ya estaba detenido...".

Sefala que su asistido fue detenido por poseer un pastillero, que él declaré
habria sido colocado entre sus pertenencias por el comisario Laria, cuando lo
aprehendieron a la salida de un quisco donde habia cargado tarjeta para su
celular. A su vez, remarca que la persona que atendia el lugar pudo ver todo lo

ocurrido y que sin embargo no fue citado como testigo en estas actuaciones.



Agrega que, entre las diferencias que puso de relieve, debe prestarse atencién
a que la victima, en su segunda declaracién, dijo que le habian faltado botellas
de alcohol cuando antes no lo habia referenciado, habiendo incluso referido
que el autor no le habia revuelto la casa. Solicita se haga lugar al

sobreseimiento.

Analizados los agravios y el contenido de la resolucién apelada, propondré al
acuerdo su revocacion, en tanto resulta aplicable al caso el criterio que he
sostenido en otras oportunidades, en particular a partir de lo previsto en la
causa nro. 9615/1 caratulada "Berth, Elsa Lorena s/ usurpacion de inmueble"
del 8/8/12 (y ello con otros alcances a los peticionados por el recurrente);
dado que no existen elementos de conviccidon suficientes para elevar la causa a
juicio, pero tampoco se encuentran satisfechos los requisitos legales exigidos

por el legislador para que proceda el sobreseimiento.

Atento la solucidn que propongo, que implica el reenvio de la causa al
Ministerio Publico Fiscal, el planteo nulidicente efectuado sera diferido por
resultar carente de actualidad, en tanto -tratandose de una nulidad relativa-,
dicha falencia podra sanearse e incluso realizarse nuevamente los actos
cuestionados, procurando el cumplimiento de todas exigencias legales y la
maxima tutela de las garantias procesales en su produccion (en ultimo caso de
no llevarse ello adelante y de efectuarse nuevamente la requisitoria, la defensa

tendra oportunidad de volverlo a replantear al 6rgano jurisdiccional actuante).



A su vez, y como especificaré en la conclusion de mi voto, la ausencia de
prueba suficiente para alcanzar el estandar previsto en el articulo 157 del

C.P.P. conllevara también, como consecuencia, la libertad del justiciable.

Ahora bien, ingresando al fondo de los fundamentos de la resolucién apelada, y
como anticipé, considero que no existen elementos suficientes para tener por
acreditada la participacién (en sentido amplio) del procesado -en el ilicito
imputado- como para elevar esta causa a juicio (arts. 337 y 157 del Cddigo

Procesal Penal).

Tengo especialmente en cuenta, para la valoracién probatoria, que en autos se
cuenta con dos versiones contrapuestas; frente a la hipdtesis de la acusacién,
el imputado en su declaracidn expresd6 que no tenia vinculacion con el
acontecer y que el pastillero que se hallé en su poder fue colocado (entre su

pertenencias) por el personal policial, una vez que se lo habia aprehendido.

Desde esa version, la defensa ha cuestionado expresamente la fiabilidad vy
credibilidad de los medios de conviccidn reunidos, y el valor que puede
asignarseles; resultando -al menos- atendibles algunas de las circunstancias
que pusiera de relieve. Es en el marco de esa confrontacidn entre la hipdtesis
de la acusacidon y la de defensa, que corresponde evaluar la calidad de los

elementos de cargo.

Asi, sefalo, existen discordancias en los testimonios ofrecidos por la victima
gue no han sido debidamente aclaradas por la acusacién, lo que -sumado a la
ausencia de la firma de la secretaria en la declaracién prestada en la Ayudantia

Fiscal- afecta el peso que puede reconocérsele a esa evidencia.



En ese sentido destaco que, conforme surge de fs. 3, la victima habria referido
en sede policial que un sujeto ingresd a su casa y ella lo encontré en el interior
cuando regresoé del patio, quien la amenazd con un cuchillo, pidiéndole plata y
que ella, en primer término, negd tener dinero, pero ante la insistencia le

entregd mil pesos en efectivo, siendo que luego "...el masculino se fue
rapidamente de la casa corriendo y saliendo por la puerta de ingreso

principal... durando la situacidon apenas unos minutos...".

Describié que el hombre "...tenia puesto un jean color claro, una remera color
gris oscura, no recuerda si era manga corta o manga larga, y en el rostro tenia
colocada otra remera para cubrirse color negra pudiendo ver Unicamente los
ojos..."; agregando que no podria reconocer su voz, y -lo que reviste especial

interés- que "...media alrededor de 1.70 metros y era algo robusto,
caracteristicas estas por su contextura fisica que le parecen similares a las del
ciudadano F., quien reside a unos doscientos metros de su vivienda y a quien
conoce del barrio desde chico..." (la negrita me pertenece, y la coloco para
destacar desde el inicio una hipotesis de participacion no mantenida).
Ahora bien, en la declaracién prestada a fs. 8/9 y vta., el dia 24 de abril a las
10:51 hs, la victima describi6 de una forma similar la situacion vivida
aproximadamente a las 8:20 hs. de esa mafiana; sin embargo, y aun cuando
ofrecid una descripcion del autor, no menciond -esta vez- ningln dato sobre su

posible identidad e incluso, al serle preguntado expresamente si sospechaba de

alguien, respondid que no (ver fs. 9).

Esa diferencia entre ambas declaraciones, sobre un punto sumamente

relevante para la investigacion como es la posible identidad del autor, no ha



sido aclarada por el Ministerio Publico Fiscal y no consta que se le haya
preguntado sobre las razones que la justificaban (maxime con el escaso lapso
temporal acaecido entre una y otra). Asi, considero que el valor probatorio de
esos dichos se ve menoscabado, dada la inconsistencia que presentan sobre
aspectos relativos a quién podria ser el autor, que dificilmente podrian pasarse
por alto (ni para quien la presta, ni para aquellos funcionarios que la reciben).
Agrego que en su tercer declaracion, de fs. 9/11 -y que es el centro de las
objeciones nulificantes de la defensa-, la victima no sélo no volvié a mencionar

a F., sino que reiter6 que "...al agresor no lo conoce...", y agregod
circunstancias que antes no habian sido destacadas y que son esenciales para
justificar la vinculacidon del imputado, de acuerdo a la hipotesis del Agente

Fiscal.

En especial, expresd que "...cerca de las 13:30 hs. y luego que se fuera el
personal de policia cientifica cuando voy a buscar el pastillero donde guardo las
pastillas y medicamentos que tomo diariamente... me doy cuenta que
faltaba..."; siendo que al mismo lo guardaba "...sobre el modular que esta en
el comedor, mas precisamente en un estante alto para que mis bisnietos no los
toquen...". A su vez, dijo que en horas de la tarde su nieta se dio cuenta de
que, también, faltaban bebidas alcohdlicas, pero que no podria identificar

cuales.

Fue en esa testimonial, recibida en horas de la tarde, a las 17:56 hs., en la que
la victima refiere lo relativo al pastillero, y fue en ese mismo acto -llevado a
cabo luego de la aprehensién de F. y del secuestro de ese elementos- que se le

exhibié una fotografia del objeto y que la victima reconocié como aquel cuyo



faltante constatdé pasado el mediodia. En esa oportunidad se le exhibieron,
también, fotografias de las prendas secuestras a F., sobre las que expresé que
"...podria ser el buzo gris que yo vi. No puedo decirlo con precisién por los
nervios del momento. En cuanto al jean puedo decir que es muy similar al que

tenia el que me robd...".

Dadas las caracteristicas de la informacion que aporté la victima en este
testimonio, que se centra en la constatacion de la sustraccion de un pastillero y
el hecho de que su declaracion se haya recibido luego de que se secuestrara en
poder de F. uno similar, cobraba especial relevancia que existiera alguna
explicacion sobre esos elementos discordantes. A ello debe adunarse que no se
contd con asistencia de letrado fedatario y que no se siguieron las reglas para
el reconcimiento de efectos (en los términos de los arts. 262, 259 y ccdts. del
Rito lo que aparecia como exigible desde el momento que resultaba ser el
Unico elemento de conviccidon cargoso con respecto a la autoria que existia y

existe en el expediente).

Esa informacién resultaba particularmente importante para robustecer esta
investigacion, especialmente ante la hipotesis alternativa planteada por la
defensa, ya que fue en ese acto que el fiscal exhibié las fotos del pastillero
"...acompafada desde la Estacion Policial Comunal en razén de Ila
contravencion efectuada en el dia de la fecha...” en donde se habria incautado
dicho elemento en poder de F., pocas horas antes de la declaracién y cuando
aun la victima no habia dado aviso de su faltante (sélo habia puesto en
conocimiento de la autoridad que un sujeto le habia robado dinero en efectivo:

1.000 pesos).



A su vez, sumado a las inconsistencias sefaladas y al insuficiente detalle
respecto de diversas informaciones sobre las que se habria desarrollado esta
investigacion, debo remarcar que a fs. 12/13 en la declaracion prestada por J.
(hija de la victima), también en horas de la tarde en sede de la Ayudantia
Fiscal y sin que esté plasmada la firma de la auxiliar letrada Benitez, la
nombrada relatd que cuando llegd a su trabajo, vio a un grupo de cinco
muchachos golpeandose entre si, tomando alcohol en la verdad, y que uno de
ellos tenia caracteristicas fisicas y ropa compatible con la descripcién ofrecida
por su madre, por lo que llamod a la policia para informarles de esa situacion.

Expresamente menciond que desde adentro: "...veo que llegd el patrullero
luego de un auto gris. Creo que los identificaron, pero antes un policia vino a

solicitar a alguien como testigo. Fue B., quien es mi compafera de trabajo...".

Sin embargo, su relato no resulta concordante con lo que consta en el acta del
procedimiento que culmind en la requisa de F., ni con lo declarado por la

mencionada B..

De la lectura del acta se puede advertir que no sélo no consta referencia
alguna al llamado realizado por la hija de la victima (lo que tampoco consta en
ninguna otra pieza de la instruccion), sino que la descripcién de los sucesos es
sumamente distinta a la realizada por la testigo J., ya que se ubica a F. sélo y
no junto a un grupo de personas, caminado por el medio de la calle y

entorpeciendo el transito "...mostrando los ocasionales conductores que

transitaban por el lugar su descontento mediante bocinazos...".



Esa versidn, que se documenta en el acta, seria la que habrian ofrecido en
sede policial tanto quien consta como la persona que convocara al personal
policial (el efectivo de la Guardia Urbana, Traversini, a fs. 43/44) y también B.,
compafiera de trabajo de la testigo J. y que, de acuerdo al testimonio de fs.
12/13, habria estado junto a ella en el mismo local, mirando por la ventana,
cuando ocurrieron los sucesos. Como puede advertirse, la descripcion ofrecida
en el acta de fs. 40/41 y en los testimonios de fs. 42 y vta. y 43/44, no
concuerda con lo narrado por la testigo J. y ofrece un escenario de desorden
publico que no parece razonable que hubiera pasado desapercibido para la

testigo que dijo haber llamado a la policia.

A las circunstancias expuestas debo agregar que el procesado declard que, al
momento de los hechos que se le imputan, él se encontraba durmiendo en su
casa, despertando cerca de las 11 hs. y que alli habldé con su abuela que
estaba en el lugar; que luego fue al hospital a buscar una pastillas que le
habian recetado y que cuando salié, pasadas las 13 hs., se dirigid a un negocio
denominado "Chonos" (frente al nosocomio), cuyo empleado se llama I., para
cargar la tarjeta de su teléfono celular. Narré que fue en ese momento, cuando
salia del lugar, que lo interceptd la policia, expresando "...viene el comisario y
me dice "vos sos pija" y me tira el pastillero, me lo pone sobre el capot del
moévil, al lado de mis otras cosas...". Especialmente destacé que el encargado

del comercio "Chonos" pudo ver cuando lo aprehendian.

Su relato fue corroborado por su abuela, M. a fs. 113 y vta., en lo referente al
horario en el que se habria levantado (cerca de las 11 hs.); si bien la Jueza ha

restado valor a ese testimonio por considerar que ha sido tendenciosa,



intentado mejorar la situacién de su nieto, considero que ello no puede
afirmarse sin mas, por el sélo hecho de ser familiares, y que ese testimonio
debe ser apreciado principalmente a la luz de su coherencia con los otros

elementos reunidos.

En ese sentido, no advierto la falta de coincidencia de esa declaracidon con lo
declarado por el testigo A. a fs. 111 y vta., que ha sido la otra razén invocada
por la Magistrada para restar valor a lo declarado por la M. y que abona el
descargo del imputado; pues sendos testimonios versan sobre lapsos

temporales distintos y su contenido no resulta incompatible .

Asimismo destaco como un déficit en la evacuacidon de citas realizada que,
habiendo sido mencionado como un testigo importante el encargado del
comercio Chonos, que se llamaria I., no constan las tareas realizadas para
obtener su identificacién concreta y su testimonio, aun cuando asi lo ordend el
Ministerio Publico Fiscal, a fs. 103. Esto afecta, también, la solidez de la
hipotesis de la acusacién, en tanto no se ha procurado obtener un testimonio
que resulta central para la versién alternativa ofrecida por el procesado y que
podria aportar datos sobre aspectos sobre los que la prueba reunida se ha

mostrado inconsistente, como es el momento de la aprehensidon del encartado.

Por ultimo, no puedo pasar por alto que lo declarado por los testigos A. a fs.
111 y vta., y D. a fs. 119 (fs. 149), lo que no resulta conteste con lo declarado
por el imputado, incluso advierto contradicciones entre ambos testimonios; sin
embargo, ello no afecta las distintas circunstancias sefialadas que afectan el

peso probatorio de la evidencia reunida en respaldo de la hipotesis de cargo y



que, ante las version ofrecida por el imputado, impide alcanzar el grado de
probabilidad requerido por el legislador para elevar esta causa a juicio (arts.

157 y 337 del C.P.P.).

Ello, aun cuando -como anticipé- no resulte procedente -tampoco- ninguna de
las causales de sobreseimiento previstas en el Cédigo Procesal (arts. 157 y 337
del Cddigo Procesal Penal), por no encontrarse vencido el plazo para finalizar la

instruccién (art. 323 inc. 6to. y 282 del C.P.P.).

A fin de justificar claramente los efectos de la presente resolucion, debo aclarar
-en primer término- 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 investigacion penal preparatoria y
el juicio-, establece que una de las principales funciones que debe realizar el
Juez de Garantias o Camara de Apelaciones es evitar que lleguen a plenario

causas que impliquen un dispendio de actividad jurisdiccional.

Asi, la justificacidon politica de esta etapa es la de prevenir la realizacidon de
juicios mal provocados por acusaciones que posean defectos (control formal), o

se encuentren insuficientemente fundadas (control material).

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

art. 157. De igual modo procederd si aceptase el cambio de calificacion

propuesto por la defensa..." (primer parrafo) agregando "...cuando no se



hubiere deducido oposicion, el expediente serd 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

oposicién de la defensa.

Cafferata Nores explica que la "...ley subordina el dictado de las decisiones
judiciales que determinan el inicio o avance o conclusién del proceso, a la
concurrencia de determinados estados intelectuales del juez (érgano judicial)
en relaciéon con la verdad que se pretende descubrir..." (cfr. "La Prueba en el
Proceso Penal", 3era. Edicion. Editorial Depalma, pag. 9); digo asi que el grado
de conviccidn requerido en el juzgador para sortear la etapa intermedia -que
se ha denominado comunmente grado de probabilidad positiva- esta

establecido en el art. 157 del C.P.P., estandar al que remite el art. 337, primer

parrafo, de ese cuerpo normativo.

Como lo anticipé el art. 323 inc. 6to. establece que en caso de no arribarse al
grado de conocimiento de probabilidad positiva, deben darse otros dos
extremos para que se pueda producir la consecuencia conclusiva alli
establecida; y el primero -plenamente objetivo- es que los plazos de la I.P.P.
se encuentren vencidos, circunstancia que no se da en esta causa, por lo que
el sobreseimiento no procede. A su vez, no podria elevarse la causa a juicio ya
gue no existen elementos de conviccion suficientes sobre la existencia del

hecho con grado de probabilidad positiva (art. 337 y 157 C.P.P.).



De alli que la interpretacién sistematica de los articulos citados conlleva a la
siguiente consecuencia: en los supuestos en que no se hubieran agotado
dichos plazos procesales y tampoco se hubiera formado en el juzgador la
conviccidn necesaria para pasar a la siguiente etapa procesal, debe procederse
al "rechazo" de la requisitoria y la remisidon de la investigacién a los fines que
se estimaren corresponder (cual seria por la Fiscalia la busqueda de nuevos
medios de conviccidn que permitieran arribar a esa probabilidad positiva o

peticionar el sobreseimiento, o proceder al archivo en caso contrario).

En ese sentido se pronuncié la Cadmara de Apelacion y Garantias en lo Penal del
Departamento Judicial de San Isidro -Sala III- en las causas: 23.360 "Hyland
Harold S. s/ apelacién auto de elevacién a juicio" de abril de 2007; 25.101 del
29/12/2008; 27.115 caratulada "Ayala, Raul Bernardo s/ elevacion a juicio" de

junio de 2011.

Esta situacion genera para el sistema el beneficio de evitar la elevacidn a juicio
de investigaciones donde no se ha logrado el grado de conocimiento suficiente,
y para el justiciable 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 Constitucion 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. También en el mismo sentido se puede ver en
doctrina "Cddigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires",
Héctor M. Granillo Fernandez y Gustavo A. Herbel; Tomo II, 2da. Edic. Actual.

y Ampl., pags. 203 y sgtes..



Existiendo plazo instructorio, arribar al grado de probabilidad positiva
requerido por el art. 157 o a la certeza negativa (forma genérica para
denominar los estados de conviccion correspondientes a los diversos incisos del
art. 323 del C.P.P.) aparecen como extremos posibles y con consecuencias

plausibles.

En autos aun existe plazo de instruccion, en tanto la audiencia en los términos
del art. 308 del C.P.P. fue celebrada el 25/04/2019 -fs. 62/63- y la requisitoria
de elevacion a juicio fue presentada el 16/08/19 -fs. 166/176-; por lo que la

Fiscalia cuenta con tiempo necesario a los fines antedichos.

Por ultimo, y como consecuencia de las consideraciones expuestas en este
voto, corresponde disponer -también- la libertad del procesado F., en tanto el
estandar probatorio que entiendo no se ha satisfecho a esta altura de la
investigacion resulta ser, en principio, el mismo que ha establecido el
legislador para la procedencia de la prisién preventiva y que se encuentra

previsto en el articulo 157 del C.P.P.
Respondo por la negativa.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DICE:
por los mismos fundamentos que el Sefor Juez Doctor Barbieri, voto de la

misma manera.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR BARBIERI, DICE:
Atento el resultado alcanzado al tratar la cuestion anterior corresponde I)

revocar la resolucién puesta en crisis, rechazando la requisitoria de elevacion a



juicio, debiendo remitirse la investigacion a la Fiscalia de intervencién a los
fines que estime corresponder y II) disponer la inmediata libertad del
procesado, que debera hacerse efectiva por parte del Juzgado de Garantias,
previo constatar la inexistencia de impedimentos legales (arts. 147, 157, 210,
323 inc. 6to. a "contrario sensu", 334 a 337 y ccdts., 421, 434, 435, 442 y

ccdts. del Codigo Procesal Penal).
Tal es mi sufragio.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DICE:

Adhiero al voto del Dr. Barbieri.

Con lo que termin6 este acuerdo que firman los Sefiores Jueces nombrados.

RESOLUCION
Bahia Blanca, 8 de noviembre de 2019.

Y Vistos; Considerando: Que en el acuerdo que antecede, ha quedado

resuelto que no es justo el fallo apelado.



Por esto y los fundamentos del acuerdo que precede, ESTE TRIBUNAL
RESUELVE: 1) revocar la resolucidon puesta en crisis, rechazando la requisitoria
de elevacién a juicio, debiendo remitirse la investigacion a la Fiscalia de
intervencion a los fines que estime corresponder y II) disponer la inmediata
libertad del procesado, que debera hacerse efectiva por parte del Juzgado de
Garantias, previo constatar la inexistencia de impedimentos legales (arts. 147,
157, 210, 323 inc. 6to. a "contrario sensu", 334 a 337 y ccdts., 421, 434, 435,
442 y ccdts. del Cddigo Procesal Penal). Se le impone (mas alla de aquellas
reglas que determine el juzgado de origen) la obligacion de constituir domicilio
del que no podra ausentarse sin conocimiento del juzgado interviniente; y la
prohibicion de acercarse a menos de 200 metros de la damnificada de estos

obrados y de su hija.

Notificar electronicamente a la Fiscalia General Dptal.

Hecho, devolver -sin mas tramite- al Juzgado de Garantias interviniente, donde
deberan practicarse las restantes notificaciones y efectivizarse la libertad del

justiciable.



