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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 24178/09 STJ

SENTENCIA N°: 262

PROCESADO: NOGAR CECILIO NICANOR

DELITO: ROBO CALIFICADO POR EL USO DE ARMA DE FUEGO APTA PARA
EL DISPARO

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 30/11/10

FIRMANTES: SODERO NIEVAS—BALLADINI —LUTZ EN ABSTENCION
/IIMA, de noviembre de 2010.

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Victor Hugo Sodero Nievas, Alberto italo Balladini y Luis Lutz, con la
presidencia del primero y la asistencia del sefior Secretario doctor Wenceslao
Arizcuren, en las presentes actuaciones caratuladas. “NOGAR, Cecilio Nicanor Robo
agravado por empleo de arma de fuego en concurso ideal con portacion de arma de
fuego de uso civil sin la debida autorizacion legal s/Casacion” (Expte.N° 24178/09
STJ), y concluida la deliberacion, se transcribe a continuacion el acuerdo a que se ha
arribado en atencion alas prescripciones del art. 439 del Codigo Procesal Penal (Ley P
2107), con @ planteo delasiguientel- - - - - - - - - == == - - - oo oo oo -
CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -

VOTACION

El sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- Mediante Sentencia N° 40, del 4 de noviembre de 2009, |la Camara Terceraen lo
Criminal de General Roca resolvié condenar a Cecilio Nicanor Nogar, por considerarlo
autor penalmente responsable del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego
apta para el disparo, en concurso ideal con portacion de arma de fuego de uso civil sin
autorizacion legal (arts. 166 inc. 2° y segundo péarrafo, 54, 189 bisinc. 2° parrafo 3°
C.P.), alapenade seis afios y ocho meses de prision. Luego efectud una unificacion de
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----- 2.- Contra lo decidido, la defensa dedujo recurso de casacion, que fue declarado
admisible por el aquoy por

/112.- este Superior Tribunal de Justicia. Realizada la audiencia prevista por los arts. 435
y 438 dél rito, los autos estan en condiciones para su tratamiento definitivo.

------- 3.- El casacionista sefiala que la sentencia incurre en carencia de motivacion para
determinar la autoria de su pupilo en el hecho reprochado. Asi, hace un repaso de la
pruebay niega que se pueda arribar a una sentencia condenatoria para Cecilio Nicanor

ilegal pues habria sido realizado en dependencias de la comisaria, pese a que el
imputado ya se encontraba hacia més de un mesy medio detenido, lo que violenta el art.
302 del Cédigo Procesal Penal. Cita jurisprudencia en apoyo de este agravio.- - - -

----- Asimismo, se opone a la afirmacion del sentenciante en cuanto a que el
mencionado Nogar haya sido reconocido por Cyntia Vanina Lopez en |la rueda de
personas posterior, porque solo dijo que era*“el mas parecido”, en referenciaa menton.-
----- A lo anterior suma gque ninguno de los objetos secuestrados fue reconocido por las
victimas y que el arma individualizada no tenia ninguna particularidad respecto de las
producidas en serie. Agrega la inexistencia de manchas o tatuajes en la mano derecha
del imputado, lo que se opone a la advertencia de una mancha o suciedad por parte de
unade las victimas. Por ultimo, aduce que €l rastro papilar palmar levantado en el lugar
del hecho no tenia correspondencia de identidad fisica humana con las impresiones
pamaresdeNogar.- - - - - ----------------------

1113.-- Por los argumentos desarrollados, |a defensa solicita a este Cuerpo que haga lugar
al recurso y dicte una sentencia que, decidiendo sobre el fondo del asunto, decrete la
libre absolucion del imputado o, subsidiariamente, por el beneficio deladuda.- - - - - - -
----- 4.- Sele reprocha a imputado y el juzgador tiene por acreditado que en “... fecha
24 de diciembre de 2008, aproximadamente a las 13:50 horas, oportunidad en que €l
imputado portando un arma de fuego en forma ilegal, irrumpio en el kiosco
\'Platerito\'..., donde tras intimidar con el arma a las empleadas Cecilia Zanzana y
Cyntia LOpez, lesiond en la cabeza con la culata a Zanzana, y redujo a ambas mujeres,
para asi apoderarse de pesos doscientos ($ 200) en efectivo aproximadamente... de
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tarjetastelefonicas...” y cartones de cigarrillos devariasmarcas.- - - - - - - - - - - - - - - -
----- 5.- Ante la hipotesis de cargo, € imputado opone su version de descargo, segun la
cual “el hecho que se le imputa no lo hizo, a esa hora estaba en su casa, no conoce a
esas personas ni sabe donde fue el asalto. No tiene moto, ni casco. Ese dia, 24 de
diciembre del afo pasado, estaba en casa de su madre, pues le habian dado las
vacaciones un dia antes en la empresa. Tiene tatugjes en el brazo derecho... a igual que
susmanos... nadamas’.- - -------------

----- 6.- “En casos como éste, expresa Michele Taruffo, la eleccidn entre hipotesis
contradictorias con grados de confirmacion independientes es una eleccion racional,
dado que consiste unicamente en individualizar |a alternativa més fundamentada en una
situacion de incertidumbre definida por |a presencia de aquéllas. La mas aceptable esla
que

/114.- representa el grado mas elevado de probabilidad |6gica sobre la base de los
elementos de prueba disponibles (La prueba de los hechos, pag. 252)” (Se. 74/08
STJRNSP).-

------ Se trata de una metodol ogia de corroboracion de hipotesis para la averiguacion de
la verdad, en el sentido de que aquella sea corroborada “mas alla de toda duda
razonable” (Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, pag. 116), y resulta
tarea del jurista-admitiendo la imposibilidad de un calculo matematico- la de comparar
dicho grado de corroboracion o soporte inductivo entre las hipotesis de cargo y de

probada la hipotesis de la culpabilidad deben darse conjuntamente las siguientes
condiciones: 1) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
integrandol os de forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipotesis
permita formular deben haber resultado confirmadas. 2) Deben haberse refutado todas
las deméas hipotesis plausibles explicativas de los mismos datos que sean compatibles
con lainocencia del acusado, excluidas las meras hipotesisad hoc” .- - - - -

----- Asimismo, atento al principio de presuncion de inocencia, es evidente una
preferencia de politica jurisdiccional que prioriza la minimizacion de errores por falsas
condenas que por falsas absoluciones, de modo que las razones para elaborar un
estandar de prueba muy exigente para la hipétesis acusatoria no se verificaen el caso de
la defensa (Ferrer Beltran, op.cit., pag. 152).- - - - - - - -

----- 7.- En este orden de ideas, parafundar su sentenciade
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------ i) El indicio de mala justificacion referido por el imputado en cuanto sostuvo no
tener casco ni moto, cuando fue detenido el dia del hecho, a las 15:15 horas,
movilizandose en un ciclomotor y portando un casco color negro, ocasion en la que le
fue secuestradaun armadefuego.- - - - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- i) La “sugestiva’ relacion entre su detencion y secuestro con otro robo a un
mercado, con un similar modus operandi.- - - - - - - - - -----------------

----- iii) Los reconocimientos fotograficos de las victimas, luego completados con los de
rueda de personas, en donde Cyntia Vanina Lopez identificd al imputado “como e mas
parecido, tiendo en cuenta su \'menton\'...” - - - - - - - - - -

----- iv) El reconocimiento del arma realizado por esta en ocasion de ser llamada a
prestar declaracion testimonial .-

------ V) La advertencia, también por parte de Lopez, de una mancha o suciedad en la
mano derecha del asaltante, la que efectivamente pudo ser advertida, pero en la
izquierda.- - - -

----- 8.- Frente a tal argumentacion se contrapone la de la defensa, que comienza por
sefialar la nulidad del reconocimiento fotografico realizado en sede policial, pues el
imputado ya se encontraba detenido.- - - - - - - - - - -

----- Tal postura es conteste -en principio- con la sefialada por este Superior Tribunal
(Se. 54/08 STIRNSP) en su andlisis del reconocimiento fotografico y de su relacion con
el realizado en rueda de personas, en el sentido de que “[€]s materia comun de andlisis
doctrinarioy

/116.- jurisprudencial que \'[€]l nucleo intelectual del acto (de reconocimiento) estara
constituido, por lo tanto, por el proceso psicoldgico recognoscitivo de la eventual
indentidad entre una percepcion presente con una pasada. En rigor, se trata,
conceptualmente, en forma genérica, de una percepcion, desde que es factible el
reconocimiento no solo cuando haya existido una observacion visual ... El reconociente
es llamado a procurar una evocacion del recuerdo sobre la imagen o percepcion que
haya experimentado sobre |a persona indicada, y a expresar si de la confrontacion con
las que se le exhibe puede afirmar o negar entre alguna de €llas |a identidad con las
percepciones que recuerda. Carnelutti dice que: «Reconocer es un conocer de nuevo,
esto es, un conocer |o que ya se ha conocido...»\' (Jauchen, Tratado..., pags. 462/463).-
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----- “El reconocimiento en rueda de personas, entonces, es un acto de prueba que
depende en gran medida de las condiciones y recaudos con que es realizado pues, desde
el punto de vista psicolégico, se trata de la confrontacion de dos iméagenes -una
percibida antes del proceso y la otra durante el acto- y la formulacion de un juicio de
identidad o diferenciaentreambas.- - - ---------------

----- “Las precauciones son necesarias, porgue es un acto particularmente expuesto a
errores vinculados con las condiciones y formas en que se desarrolla el proceso
recognoscitivo, alavez que la evocacion es un proceso psicol 6gico influenciable por
multiples causas.- - - - - - -

----- “De ahi el acierto de los argumentos expuestos por el juzgador respecto de las
prevenciones ante dicha medida de

1I'7.- prueba luego de advertir |la realizacion indebida de un reconocimiento previo de
fotografias.- - - -------

----- “Tales prevenciones son también una temética de tratamiento comun en |os textos
juridicos mas generales sobre el tema. Asi, Jauchen (obra citada, pag. 480) dice que €l
reconocimiento por fotografia es subsidiario del anterior (de personas) y procede solo
cuando la persona no esté presente y ademas sea imposible conseguir su presencia; si no
se dan estas condiciones eigual sellevaacabo, € acto es nulo por tratarse de la persona
del imputado, en razon de gque se soslaya su participacion en el acto, en inobservancia
de lasformas referidas alaintervencion del imputado en el proceso.- - ------------
----- “Tal criterio también se encuentra en Torres Bas (Codigo Procesal Penal de la
Nacion, TO 11, pag. 259, con cita de NUfiez en Semanario Juridico -0rgano del periddico
Comercio & Justicia-, 1981, pag. 246): \'si el que debe ser reconocido es un imputado
gue esta presente o puede ser habido, €l reconocimiento practicado por fotografias es
nulo, de nulidad declarable de oficio...\'.- - - - - - - - - -

----- “En un todo de acuerdo con la postura del juzgador, destacamos que las exigencias
gue posibilitarian el reconocimiento por fotografias no se dan en el sub examine, pues
no habia obstaculo justificativo parala aprehension del imputado, y la medida de prueba
se realizo de todos modos por indicacion de la policiaa sefior Agente Fiscal, que sela
solicito a Juez, sin gue ninguno de ellos tuviera conocimiento de lainexistencia de tales
obstaculos.- - - -

----- “Por lo tanto, sin ingresar en la problemética

/118.- invalidante de la prueba de reconocimiento de fotografias como nulidad absoluta
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declarable de oficio, respecto de la temética que suscita el agravio cabe decir que la
doctrinay la jurisprudencia son contestes en afirmar que la realizacion de tal clase de
reconocimiento es de insoslayable valoracion ante otro posterior con las personas.- - - -
----- “ES que no puede descartarse que en el reconocimiento en rueda de personas la
imagen adquirida en el previo de fotografias persista en el testigo, superponiéndose a la
percepcion originaria, 10 que vuelve dudoso al acto, pues la imagen incorporada en el
acto viene ainterferir en la cadena de evocacion espontanea de lapersona.- - - - - - - -
----- “Por ello es que el reconocimiento en rueda de personas es un acto irreproducible,
por la gran pérdida de idoneidad acreditante que supone la observacion previa de una
imagen que se entiende vinculada con el imputado, en tanto ésta interfiere
necesariamente en el proceso evocativo del reconociente.- - - - - - - - - ------------
----- “En este sentido, la ley procesal ofrece un conjunto de reglas orientadas a evitar
falsedades o errores producto de la sugestion (ver Abalos, Derecho Procesal Penal, T°
[, pag. 526), en cuyo marco no puede obviarse que en el sub examine todo estuvo
precedido por una muestra de imagenes que incluian al imputado. Esta circunstancia
procesal es valorada por el juzgador para explicar € reconocimiento de persona positivo
del imputado -cuanto menos por la regla in dubio pro reo- segin una evocacion
influenciada por el reconocimiento de fotografias que erainnecesario...” .- - - -

/119.-- Por lo tanto, conforme o que surge de fs. 46/50, |os reconocimientos fotograficos
fueron realizados €l 11y 14 de febrero de 2009, cuando la detencion de Cecilio Nicanor
Nogar fue realizada el 24 de diciembre de 2008 y ya se lo tenia como sospechoso del
robo dada la solicitud de “ cotejar las prendas de vestir que llevaba puesta el detenido en
autos, €l armay elementos secuestrados, con la del autor y lo sustraido en los presentes
actuados’ (verfs. 13).-------------- e

----- En consecuencia, no se daban los requisitos necesarios para la realizacion del
reconocimiento por fotografias previo a de rueda de personas, con la trascendencia -en
cuanto al mérito convictivo- que dicha realizacion tiene sobre la rueda de personas
posterior.- - ----------

----- Es en tal sentido que no advierto -contrariamente alo sostenido por €l juzgador- la
capacidad de representacion de cargo que pueda proporcionar el mayor parecido que
advierte Cyntia Vanina Lopez entre el mentdn del imputado -en relacion con los de los
otros rostros de quienes participaban en la rueda de personas- del que habia visto en la
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----- Digo esto en el contexto probatorio en que -en realidad- Cyntia Vanina LOpez en
debate manifestd que “[n]o puede afirmar que el sujeto era el mismo, solo era el mas
parecido en cuanto alas caracteristicas que explico (por el mentén)” (ver fs. 246).- - - - -
----- Por su parte, la otra victima, Cecilia Beatriz Zanzana Tapia -ambas se encontraban
atendiendo el negocio-, no

/1110.- reconoci6 al imputado en larueda respectiva (ver fs. 65).- - - - - - - - - - - - -----
----- Asimismo, la “valoracion del reconocimiento no tiene un valor formal
preestablecido, esta sujeto a las reglas comunes de apreciacion de la prueba...” (Abalos,
Derecho Procesal Penal, T° 1, p.534), y su valor representativo se encuentra menguado
no ya por quien sélo contestdé de modo negativo, sino que quien hallo “un parecido”
aludio sbélo a menton del imputado, dato este poco significativo del objeto de prueba de
guien -en dicho item- sOlo se consigna que tiene un menton fugitivo (ver fs.164).- - - - -
----- En sintesis, advierto: i) ausencia de representatividad del parecido atribuido por
CyntiaVanina LOpez, y ii) negatividad en e reconocimiento de Cecilia Beatriz Zanzana

de contraindicios mencionados por la defensa en su recurso; son estos: iii)
reconocimiento negativo del casco que le fue secuestrado al imputado, dandose razones
en la diferencia advertida, y iv) reconocimiento negativo de los anteojos también
secuestrados, con igual fundamentacion de lafatade similitud.- - - --------------
----- Al respecto, destaco que no se trata de una falta o ausencia de reconocimiento, sino
de su negativa, expresada por ambas victimas respecto de tales objetos.- - - - - - - -

----- Asi, exhibidos los secuestros, Cintia Vanina Lopez “en relacion al casco expresa
gue recuerda gue no tenia mica, no lo reconoce porgue no tenia inscripcion. Exhibida
guelefue

/l111.- la remera CONTESTO que no la reconoce porgue la remera era mas oscura.
Exhibido que le fueron los anteojos CONTESTO que son muy parecidos en el formato,
pero los que tenia puestos eran negros...” (ver fs. 62 vta).- - - - - - -
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----- A su turno, Cecilia Beatriz Zanzana tampoco reconocio la remera, el casco, los
anteojos, ni -adiferencia de Lopez, que si lo hace- el arma de fuego (ver fs. 63 vta).-
------ Por o tanto, nada de su apariencia fisica o vestimenta vincula a sujeto detenido
horas después con el hecho aqui examinado, por lo que devienen en indicios
insuficientes para un juicio de certeza la analogia o similitud que se sefiala con el otro o
por el reconocimiento del arma por parte de unadelasvictimas.- - - - - - - - -

----- Ello es asi pues razones de l0gicay experiencia sefialan que tal similitud se obtiene
apartir de rasgos muy generales en hechos que no tienen ningun detalle que permita una
relacion especificay toda vez que las caracteristicas sefialadas para reconocer el arma
de fuego -cierto que no podria exigirse una mayor precision ala victima- son también
generales dentro de una produccion en serie; todo ello impide superar un estado de duda
en relacion con la autoria de Cecilio Nicanor Nogar respecto de los hechos
reprochados.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- En sintesis, si la vinculacion del imputado detenido en otro hecho es ante la
sospecha por determinado modus operandi, cuya similitud los relacionaria, esta no
puede ser corroborada atento a los contraindicios derivados de las caracteristicas fisicas
-el imputado no fue reconocido- y la vestimenta de aquel; se trata de datos especificos y
/1112.- detallados -el formato de los anteojos, la mica del casco, el distinto color de la
ropa- que deben ser preferidos alos otros, por ser generales.- - - - - - - - -

----- 9.- En tales condiciones, los indicios de cargo son contingentes en su individualidad
-es una caracteristica de ellos- y no conforman una serie numerosa, concordante y
suficiente apta para contradecir la prueba de descargo; ademas la hipétesis de la
acusacion no puede dar cuenta de los contraindicios presentados por la defensa, por lo
gue considero que -en efecto- |a sentencia carece de motivacion en los términos del art.
200 de la Constitucion Provincial y no advierto nueva prueba que pueda aportar a una
instruccion agotada, por 1o que estimo necesario asumir una jurisdiccion casatoria
positiva, revocar el punto primero de la Sentencia 40/09 y absolver al imputado -de
condiciones personales obrantes en autos- de los hechos por los que fue acusado en este
expediente- - --------------------

----- Advierto asimismo que no puedo formular consideracion alguna en relacion con la
portacion de arma de fuego de uso civil sin autorizacion legal -que concurre de modo
ideal con el robo calificado por el uso de arma de fuego apta para el disparo-, puesto
gue el reproche se circunscribe a la oportunidad del robo y -como fue dicho- no se
encuentra demostrada |a autoria del imputado en este. Ml VOTO.- - - - El sefior Juez
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doctor Alberto italo Balladini dijo:- - - - -

----- Adhiero a criterio sustentado y a la solucion propuesta por el vocal preopinante y
VOTO EN IGUAL SENTIDO.- El sefior Juez doctor Luis Lutz dijo:------------
----- Atento ala coincidencia manifestada entre |os sefiores

/1113.- Jueces que me preceden en orden de votacion, ME ABSTENGO de emitir

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por

------- el imputado afs. 266 y vta. y mantenido por el doctor Eves Omar Tejeda a fs.
270/275y vta.- - - - - - - - Segundo: Revocar € punto Primero de la parte resolutiva de
------- la Sentencia 40/09 de la Camara Tercera en lo Criminal de General Roca y
absolver a Cecilio Nicanor Nogar —cuyas condiciones personales obran en autos- de los
hechos por los que fue acusado en este expediente.- - - - - - - - - Tercero: Registrar,
notificar y oportunamente devolver los

ANTE Mi: WENCESLAO ARIZCUREN SECRETARIO
PROTOCOLIZACION:

TOMO: 15

SENTENCIA: 262

FOLI0S: 2981/2993

SECRETARIA: 2
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