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Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 49867/2022/TO1/CNC1

Reg. n°® 2054/23

En la ciudad de Buenos Aires, en la fecha que surge de la constancia
de firma electrOnica inserta al pie, se constituye el tribunal, integrado
por los jueces Pablo Jantus (de conformidad con la Acordada n®
7/2023 de esta Camara), Horacio L. Dias y Eugenio Sarrabayrouse,
asistidos por la secretaria actuante, Paula Gorsd, a los efectos de
resolver el recurso de casacion interpuesto por la defensa en el marco
de la causa CCC 49867/2022/T0O1, caratulada ”,
de la que RESULTA:

I. Por sentencia del 12 de mayo de 2023, el Tribunal Oral
en lo Criminal y Correccional n” 19 de esta ciudad -integrado de
forma unipersonal por la jueza Liliana Noemi Barrionuevo- resolvio,

en lo que aqui interesa: “L- CONDENAR a ER

(..) a la pena de
CINCO ANOS DE PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS, por

considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo
agravado por el uso de armas, de conformidad con los articulos 12,
29 inc. 3°,40, 41, 45 y 166 inc. 2° primer péarrafo del Codigo Penal, y
399, 403, 530 y 531 del Cbdigo Procesal Penal de la Nacion. II.-
DECLARAR REINCIDENTE a ER , 0

(..) de conformidad con el

articulo 50 del Codigo Penal’.

Los fundamentos de esta decision fueron dados a conocer
el dia 19 del mismo mes y afo.

Il. Contra ella, Adrian Pablo Forte y Maria Victoria
Garcia Pérez, Defensores PUblicos Coadyuvantes a cargo de la
Unidad de Actuacion para Supuestos de Flagrancia N° 14 de esta
ciudad, interpusieron un recurso de casacion en favor del nombrado,

el que fue concedido por el a quo y mantenido ante esta instancia.
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Alli se quejaron, en esencia, porque consideraron que el
tribunal oral se apartd de las reglas de la sana critica racional, del
principio de inocencia y del debido proceso, en tanto no habia
elementos probatorios que permitieran acreditar la existencia del
hecho y la autoria de su asistido.

En esta linea, afirmaron que la prueba rendida en el juicio
habia sido arbitrariamente valorada, poniendo de resalto que la
condena se fundod en los dichos de un testigo de oidas y que soslayo0 la
ausencia de la victima en el debate.

I11. La Sala de Turno de esta Camara le otorgd al recurso
presentado el tramite previsto en el art. 465 del Codigo Procesal Penal
de la Nacion.

IV. Luego de resultar sorteada esta Sala II para
intervenir, durante el término de oficina la defensora Garcia Pérez se
remitio a las criticas introducidas en su recurso de casacion y renuncio
a la realizacion de la audiencia prevista en los arts. 465, Ultimo
parrafo, y 468 del CPPN o al plazo para interponer un memorial en su
reemplazo; lo que fue consentido por la fiscalia.

V. Tras ello, tuvo lugar la deliberacion del art. 469,
CPPN y la causa qued0 en condiciones de ser resuelta.

CONSIDERANDO:

El juez Jantus dijo:

I. Es pertinente sefalar, para lograr una mayor claridad
en el tratamiento de las cuestiones traidas por la defensa a estudio de
esta alzada, que la jueza del tribunal a quo al resolver el caso tuvo por

probado el siguiente suceso:

“ ER , el dia el 17 de septiembre de 2022,

aproximadamente a las 15:15 hs, en la intersecciOn de las calles
Pedernera y Santander, se apoder0 ilegitimamente mediante el uso de

un cuchillo para amedrentarlo de la mochila marca ‘Owen’,

”

perteneciente a JEM
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Al asi decidir, considerd que el testimonio del

damnificado JEM -incorporado al debate por lectura

conforme a lo establecido en la Ultima parte del art. 391 inc.3° del
CPPN- no resultaba dirimente.

En este sentido, evalud que la declaracion prestada en el
juicio por el Oficial Berterame resultaba “una narracion despejada
de lo acaecido al brindar una completa descripcidn de la exposicion
que le diera el damnificado”.

La magistrada expresO que si bien este Ultimo era un
testigo de oidas, el damnificado le habia detallado la vestimenta que
llevaba quien lo desapoderd de su mochila y, a su vez, del acta de
detencion surgia que ER tenia “una musculosa de color verde”y las
fotografias evidenciaban que su peinado coincidia con lo expuesto
por la victima -que aludié a un “jopo”-, ademas de que, tal como
también lo habia especificado al llamar al 911, era argentino.

Agregbd que tal acta mostraba, asimismo, que el
encausado tenia en su poder elementos que considero sustanciales
para sostener su autoria: la mochila que el damnificado reconocio
como propia y el cuchillo que, al serle exhibido por el Oficial
Berterame, reconocio como el esgrimido en su contra.

Por otra parte, la jueza valor6 que también del informe
del llamado al 911 se extraia el atuendo de ER, su peinado y estatura,
ademas de la aproximacion en la hora y en la ubicacion del hecho y,
en particular, un dato que a su criterio convalidaba lo testificado
por el Oficial Berterame, en tanto en ese llamado el damnificado
indicd “Hay un chorro que queria venir a apufialar”.

De ello concluyd que “siguiendo el concepto de
apufialar y la consecuente accion de dar una pufialada, que el que
alguien reciba un apufialamiento es el significado que penetr0 en su
cuerpo un objeto agudo o puntiagudo a corta distancia”. Y especificd

que “para asi expresarse el sefior JEM___, observl un objeto
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con las condiciones de herirlo, ese objeto le fue exhibido a corto
trecho puesto que lo distingui0 y reconociO sin duda alguna al
momento de serle presentado por el Oficial Berterame, sintio temor
por su vida de contrario no hubiera dado a sus palabras el giro
‘queria venir a apufialar”,

A este respecto, recordo el “gesto que verbaliz6 en el
debate el preventor”, quien dijo “‘me comentd como que hizo un
gesto como que apunt0 el cuchillo, apuntd como hacia adelante,
vendria a ser en una distancia menos de dos metros, no cara a cara
pero tenian una distancia me dijo, que le exhibi0 el cuchillo y le dijo
‘dame todo™.

Y razonO que, “con esa maniobra, obtuvo que el
damnificado le entregara sin dilacién la mochila”, y que huyo sin
darle su teléfono celular por una momentanea distraccion de ER,
llamando la victima luego al 911, dando eso lugar a la asistencia del
oficial Berterame, a quien le indico la direccion en que se escapo el
nombrado.

Acto seguido, la jueza tuvo en cuenta lo expuesto por el
mencionado efectivo policial, en cuanto a cOmo se inici0 y desarroll6
la bUsqueda del agresor hasta su culminacion, “que a lo menos se
trasladé en recorrida en moto unas tres cuadras para ubicar a una
persona con las caracteristicas fisicas y de vestimenta que le fueran
previamente comunicadas mediante tracking y por el damnificado”.

Tras ello, consider6 que, aunque el oficial lo detuvo
después de transitar motorizadamente tres cuadras, en dicho lapso
ER pudo disponer de la cosa sustraida y su hallazgo dependio
exclusivamente de la voluntad del encausado de mantenerla consigo.

Afadi6 que no se vislumbraron razones que motivaran o
hicieran presumir o reputar sospechosas las declaraciones del oficial

Berterame ni de JEM___, ya que aun en la rapidez de los

acontecimientos, ante su proximidad espacial con ER y la
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hora en que ocurrid el hecho, el damnificado describi6 correctamente
el suceso juzgado.

Sobre esa base, estim0 que ambos testigos dieron cabal
razon de sus dichos, lo que en conjunto con lo analizado previamente
conducia a sostener la veracidad de sus expresiones.

I1. Tal como se adelant0 en las resultas, la intervencion
de esta Sala esta dada por el recurso de casacion presentado por la
defensa oficial de ER.

Alli la parte recurrente adujo que se vulner0 el debido
proceso y, en particular, el derecho a interrogar testigos de cargo, ya
que se evaluaron las manifestaciones de la victima pese a que no fue
prestado en sede judicial, ni siquiera en instruccion, y, por otra parte,
la condena se sostuvo en un testimonio de oidas.

En cuanto a lo primero, alegd que en ningln momento
del procedimiento la defensa tuvo la posibilidad efectiva y util de
interrogar al Unico testigo de cargo, ya que tuvo un comportamiento
reticente frente a las reiteradas convocatorias efectuadas por la
judicatura, en tanto fue dificultoso dar con su domicilio real y, una
vez localizado, respondio a los llamados del tribunal con evasivas
reiteradas que derivaron en su ausencia al debate oral.

A criterio de la parte, ello daba cuenta del valor que debia
otorgarse a su relato prestado en sede policial.

En este punto, aludi6 al precedente “Benitez” de la CS]N,
respecto a que “la invocacion de la imposibilidad de hacer
comparecer al testigo no basta para subsanar la lesion al debido
proceso que significa que, finalmente, la parte no haya tenido
siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba. "..Desde este
punto de vista, lo decisivo no es la legitimidad del procedimiento de
incorporaciOn por lectura, el cual, bajo ciertas condiciones, bien

puede resultar admisible, sino que lo que se debe garantizar es que al
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utilizar tales declaraciones como prueba se respete el derecho de
defensa del acusado”...”.

Asimismo, cito el fallo “Norin Catriman vs. Chile”
dictado 29 de mayo de 2009 por la CIDH, en cuanto establecio los
estandares minimos en torno a la posibilidad de interrogar a los
testigos.

Con base en todo ello, expres6 que la incorporacion por
lectura del testimonio brindado por la supuesta victima en sede
policial vulneraba el debido proceso legal y numerosos tratados
internacionales con jerarquia constitucional.

Seguidamente, puso de resalto que el hecho atribuido a
ER no fue filmado por camara alguna y carecio de un testigo
directo diferente a la supuesta victima; que ademas el llamado al 911
tampoco daba cuenta de sus detalles y que el oficial Berterame
intervino tras dicho llamado -que activo el operativo de blsqueda del
autor del ilicito-, deteniéndolo y confeccionando las actas pertinentes.

Asi, puso de relieve que en el caso solo se contaba con el
testimonio de ese oficial, que fue un testigo de oidas del hecho.
Manifestd que, por ende, carecia del peso del relato de la victima o de
un testigo directo del suceso, Unico que podia relatar aquello percibido
por sus sentidos.

De este modo, el impugnante arguy0 que tanto la
declaracion del oficial como las actas y los demas elementos
incorporados al debate, incluso el llamado al 911, eran medidas
probatorias que emanaban de una Unica prueba que les habia dado
origen: la declaracion de la supuesta victima. Afirmo que sin el relato
del Unico testigo y supuesta victima del hecho no era posible conectar
las probanzas secundarias que se reprodujeron en el debate ni, por
ende, la acreditacion del hecho.

En definitiva, planted que los restantes elementos

probatorios incorporados al debate solo eran derivaciones accesorias
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de la declaracion en sede policial de la supuesta victima y de las actas
de procedimiento confeccionadas por el preventor.

Con cita de jurisprudencia de esta Sala II, senald que las
declaraciones no controladas por la defensa no podian ser tomadas
como base de la sentencia y que, mas alla de ser determinante, lo
decisivo era que sin “esa” prueba las chances de una condena cedian.

Por todo lo expuesto, concluyd que no existian elementos
de cargo que permitieran tener por acreditado que ER cometio el
suceso juzgado.

I11. Pues bien, tal como lo alega la parte recurrente,
considero que se verifica en el caso una situacion de incertidumbre
acerca de la ocurrencia del hecho y de la participacion del imputado
que debe ser resuelta a su favor (art. 3 CPPN), pues, como mencionaré
a continuacion, ese aspecto de la decision se funda en un analisis
arbitrario de la prueba.

En efecto, con base en el desarrollo efectuado al resolver
los casos “Mansilla” y “Aristimuno” de la Sala III de esta Camara
(Reg. n° 252/2015 y Reg. n° 1038/16, respectivamente, y citas: José I.
Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 3a edicion, Depalma,
Bs. As., 1998, p. 8; Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Ed. Trotta,
Espafna, 1998, pp. 105 y ss.; J. Claria Olmedo, Derecho Procesal
Penal, Editorial Marcos Lerner, Cordoba, 1984, tomo I, p. 234; P.
Andrés Ibanez, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal,
Hammurabi, Bs. As., 2009, p. 91; art. 14.2 PIDCyP, conforme la
Observacion General n° 32 del Comité de Derechos Humanos de la
ONU y C.SJ.N. fallos 328:3399, “Casal”) -ocasidn en la que se
analizaron las pautas de una interpretacion constitucional del recurso
en tratamiento a partir de la doctrina del precedente del Maximo
Tribunal recién citado, y se evalud como deben interpretarse los
conceptos de certeza y duda para fundar los extremos de los que se

trata- y en las referencias que efectuaré a continuacion acerca de la
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interpretacion que cabe otorgarle al precedente “Benitez” citado por la
parte recurrente, votaré€ por la absolucion del condenado.

La defensa denuncia ante esta instancia que la valoracion
de la jueza del a quo de la declaracion prestada por la victima en sede
policial -incorporada por lectura al debate- conculco el derecho de su

defendido a interrogar a los testigos, pues no habria tenido ocasion

efectiva de confrontarla porque JEM no comparecio al

debate; y que, a su vez, el restante plexo probatorio resulta -a su

criterio- insuficiente para sostener un pronunciamiento de condena.
Concretamente, el tribunal evalud en sentido incriminante

el testimonio de la victima JEM prestado en sede

policial -incorporado por lectura al debate segln lo establecido en el
art. 391 inc. 3 del CPPN-, el brindado durante el juicio por el oficial
Berterame, las actas de detencion y secuestro, las fotografias del
imputado y de la mochila secuestrada y el informe del llamado al 911
realizado por el damnificado.

Sin embargo, observo que para justificar su supuesto
apego a la doctrina que emana del precedente “Benitez” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos: 329:5556) sefalo que las
manifestaciones del perjudicado, quien sOlo declar0 ante la
prevencion, no resultaban dirimentes; extremo que a mi modo de ver
no resulta acertado.

Es que si bien es cierto que lo declarado por el oficial
Berterame resulto conteste con lo expresado por el damnificado en
sede policial, con lo que surge del informe del llamado al 911
realizado por él -respecto a las vestimentas que llevaba el encausado,
a sus caracteristicas fisicas y a su nacionalidad-, con lo consignado en
las actas de detencion y de secuestro y las fotografias del encausado y
de la mochila secuestrada, no menos cierto es que aquél no fue testigo
presencial del hecho, sino que se limitd a proceder a la detencion de

ER con base en la descripcion que JEM___le dio de
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su atacante. Esto fue expresamente reconocido en la sentencia, al
afirmarse que el agente policial en este caso era un “testigos de
oidas”.

En este contexto es claro, como se vera a continuacion,
que el testimonio del denunciante, lejos de ser corroborante de la
declaracion del policia que detuvo al encausado, era la Unica prueba
directa y decisiva para reconstruir el hecho investigado, por lo que el
razonamiento efectuado en la sentencia es desacertado.

En este sentido, cabe recordar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion establecid en el caso “Benitez” (Fallos:
329:5556), que la defensa trae a colacion, que por aplicacion de los
arts. 8.2.f de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
14.3.e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no es
legitimo fundar la sentencia de condena en prueba de cargo decisiva
que la defensa no tuvo oportunidad de controlar.

La incorporacion de la declaracion de JEM

realizada en tales condiciones y su utilizacidon como elemento de
conviccion esencial, puesto que sobre sus dichos se construyo la
sentencia de condena, import6 un serio menoscabo del derecho de
defensa.

Es claro a mi modo de ver que, al haberse procedido en
contra de la doctrina de la Corte Suprema sefalada mas arriba, la
consecuencia no es la nulidad de la sentencia -puesto que no hay
norma alguna que prevea tal sancion procesal en ese supuesto-, sino
que deben excluirse de los elementos de conviccion tales pruebas y
resolver conforme a la prueba remanente.

Desde este enfoque, advierto que no existe en el caso
prueba independiente al testimonio de la victima que permita
convalidar la decision recurrida, toda vez que, como sostiene la
defensa, la declaracion de _____JEM___ incorporada por lectura al

debate se erige como el Unico punto de apoyo de la condena y las
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demas probanzas sopesadas por la magistrada resultan una
consecuencia de aquella.

Es que el informe del llamado al 911, como resulta
evidente, es una prueba que deriva del testimonio del denunciante que
fue incorporado al juicio sin control. Lo mismo cabe concluir respecto
a lo consignado en las actas de detencion y de secuestro (y las
fotografias del encausado y de la mochila valoradas por la jueza),
dado que tanto la detencion como el secuestro fueron consecuencia de
lo descripto por ____ JEM___ al oficial Berterame. En este punto
destaco que, si bien al encausado se le ha secuestrado una mochila,
aquella se encontraba vacia, lo que impide vincularla con el
damnificado de autos por un carril diferente al reconocimiento que
aquél hizo de dicho elemento en sede policial.

Es por las razones expuestas que considero arbitrario el
razonamiento desarrollado en la sentencia en revision, ya que viola
tanto la regla de la sana critica racional como el principio in dubio pro
reo que debid necesariamente aplicarse en consecuencia.

Asi las cosas, considero que corresponde hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto por la defensa y absolver por duda a
ER, en tanto se constata en el caso una situacion de incertidumbre
acerca de su participacion en el hecho que debe ser resuelta a su
favor (art. 3, CPPN), por no haberse arribado al grado de certeza
positiva que demanda un pronunciamiento de condena.

IV. Bajo estas condiciones, propongo al acuerdo hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial de ER y,
en consecuencia, absolver al nombrado por el hecho por el cual
resultd condenado y disponer su inmediata libertad para esta causa
en los términos del art. 473, CPPN, la que debera hacer efectiva el a
quo luego de practicar las certificaciones correspondientes a fin
de verificar que no pesen ulteriores impedimentos; sin costas en

la instancia (arts. 456, 459, 463, 465,
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468, 469, 471, 473, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion).

El juez Horacio Dias dijo:

Que por compartir en lo sustancial los fundamentos
expuestos por mi colega Pablo Jantus, adhiero a la solucion por €l
propuesta.

Tal es mi voto.

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

Conforme surgio de la deliberacidon y en razén de los
votos coincidentes de los jueces Pablo Jantus y Horacio Dias, no
emito mi voto por aplicacion de lo que establece el art. 23, Ultimo
parrafo, CPPN (texto segUn ley 27.384).

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala Il de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por
la defensa oficial de Eloy ER y, en consecuencia, ABSOLVER al
nombrado por el hecho por el cual resultd condenado en estos
actuados; y DISPONER su inmediata libertad para esta causa en los
términos del art. 473, CPPN, la que debera hacer efectiva el a quo
luego de practicar las certificaciones correspondientes a fin de
verificar que no pesen ulteriores impedimentos; sin costas en la
instancia (arts. 456, 459, 463, 465, 468, 469, 471,473, 530 y 531 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Registrese, comuniquese mediante oficio electronico al
tribunal correspondiente -que debera notificar personalmente al
imputado- (Acordada 15/13, CSJN; Lex 100), y remitase el

expediente oportunamente. Sirva la presente de atenta nota de envio.
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