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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 22 días del mes de septiembre de dos mil once, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces, doctores Ricardo Borinsky, Víctor Horacio Violini y Daniel Carral, con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la causa Nº 6473 (Registro de Presidencia Nº 23941), caratulada “López, Gustavo Javier Adrián, s/ recurso de casación”, y sus acollaradas Nº 6669 (Registro de Presidencia Nº 24403), caratulada “Fernández García, Rubén Darío, s/ recurso de casación”; Nº 6500 (Registro de Presidencia Nº 23993), caratulada “Arrozeres, Ariel Fernando, s/ recurso de  casación”; y Nº 6509(Registro de Presidencia Nº 24089), caratulada “Urunaga, Esteban Javier, s/ recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: VIOLINI-BORINSKY-CARRAL.

A N T E C E D E N T E S

1) El Tribunal en lo Criminal Nº 1 de Dolores condenó: a Esteban Javier Urunaga, y a Rubén Darío Fernández García a siete años de prisión, accesorias legales y costas para cada uno, como coautores responsables de los delitos de robo con armas y privación ilegal de la libertad, en concurso ideal; a Fernando Ariel Arrozeres a seis años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas, y a Gustavo Javier Adrián López a seis años de prisión, accesorias legales y costas, como partícipes primarios de los mismos delitos  (artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 45, 54, 142 inciso 1º y 166 inciso 2º del Código Penal).  

2) Contra dicho pronunciamiento, interpuso recurso de casación la Defensa Oficial de López, denunciando en primer lugar transgresión al artículo 366 del ritual, en tanto la materialidad objetiva se acreditó pura y exclusivamente con prueba incorporada por lectura.

En este sentido, sostiene que permitir la lectura de los testimonios importa arrogarse funciones de legislador, extremo que vulnera el principio de división de poderes. 

Sin perjuicio de lo expuesto, señala que la sentencia vulneró las reglas derivadas de los artículos 210 y 373 del ritual, dado que el testimonio de Dora Manuela López resulta de ningún valor, no habiéndose validado el mismo por el hecho de que en mitad de su declaración se le haya leído el artículo 235 del rito. 

Por este carril, denuncia también la errónea desaplicación al caso del artículo 47 del Código Penal, pues, señala, no existe prueba que acredite que López quiso cometer un robo con armas, pues sólo obran a este respecto sus propios dichos.  

En virtud de ello, peticiona se condene a su asistido al mínimo legal imponible para la figura de robo simple. 

3) Contra el mismo pronunciamiento, interpusieron recurso de casación los letrados particulares de Rubén Darío Fernández García, denunciando en primer término la ilegalidad de la incorporación al expediente de la declaración prestada por el coimputado López en sede policial.

Explican así que tal proceder resultó conculcatorio de garantías de rango superior, dado que los dichos incriminantes que habría vertido López, por fuera del marco del artículo 308 del ritual, fueron receptados elípticamente a través de la declaración testimonial del oficial Marín. 

Por este carril, señala que tal declaración se produjo a meses del hecho, cuando la autoridad policial no contaba con líneas investigativas viables, por lo que no es posible afirmar la existencia de un cauce investigativo independiente de la declaración del coencartado. 

Sin perjuicio de lo expuesto, en forma supletoria se agravian los recurrentes en cuanto el tribunal desoyó todos los planteos referidos a las pautas atenuantes de la pena, que en consecuencia no fueron receptadas en el veredicto.

Explican así que la juventud trasunta una falta de desarrollo madurativo, el cual fue destacado por los peritos; y la menor educación dado que sólo cuenta con estudios primarios, le brinda menos elementos para valorar el daño de sus acciones. A lo expuesto, agregan como parámetros computables la necesidad económica, la ausencia de antecedentes penales,  la conducta procesal, la menor peligrosidad demostrada en el trato dispensado a Santillán, y la reflexión o autocrítica que concretara, criticando paralelamente la valoración de la agravante por nocturnidad, al considerar que no existió trascendencia del riesgo a terceros. 

Por lo expuesto, solicitan se anule el proceso, o subsidiariamente, se disminuya el monto de pena impuesto. 

4) Contra la misma sentencia interpuso recurso de casación la defensora Oficial de Ariel Arrozeres. 

En su presentación, y al igual que su colega, solicita la nulidad de todo lo actuado a partir de los dichos autoinculpatorios de López, prestados en sede policial, dado que, conforme lo reconocieran los oficiales Toffanin y Marin, no existió otra vía de investigación. 

A mayor abundamiento, señala que al momento de inculparse, López estaba declarando bajo juramento y en carácter de damnificado.

Subsidiariamente, considera que la participación de su asistido no se encuentra acreditada, al no haberse podido desvirtuar su relato, en tanto no se probó un conocimiento previo con Urunaga o Fernández García, ni que hubiera provocado información a López, pues aclaró que los encuentros que mantuvo con éste obedecieron a cuestiones derivadas de una transacción comercial, de la que da cuenta el testigo Di Sabato. 

A su entender, la participación de Arrozeres en el evento sólo surge de los dichos de López, los que además resultaron incongruentes. 

5) En último término, interpuso recurso de casación el defensor oficial de Urunaga, con idéntico planteo nulificatorio.

Asimismo, denuncia transgresión a las reglas de la oralidad y bilateralidad, pues ante la dificultad de los testigos para recordar, se procedió a dar íntegra lectura a las declaraciones prestadas en la etapa preliminar (así sucedió con las declaraciones de Peralta, Volantín, Crognale, Violet y Stato), situación que considera más grave aún desde que las testimoniales no obran como elementos que puedan ser incorpoorados a debate por lectura (artículo 366 del rito). 

Por ello, entiende que el tribunal ha realizado, en perjuicio de su pupilo, una interpretación extensiva de la norma contenida en el artículo 366 inciso 4º del ritual, y una errónea interpretación de los vocablos “contradicciones”, “incongruencias” y “omisiones”, los cuales no pueden ser asimilados a la simple desmemoria, y de todos modos, la incorporación se efectivizó desoyendo la oposición de la defensa (artículo 366 inciso 7º del ritual). 

Sin perjuicio de lo expuesto, denuncia arbitrariedad en el tratamiento de la prueba, en tanto el tribunal fundó la condena en el “reconocimiento” efectuado por Santillán, cuando el testigo manifestó expresamente que no se encontraba en condiciones de realizar un dictado de rostro, motivo por el cual solicita se absuelva a su asistido en orden a los delitos por los que resultara condenado. 

En último término, considera que la sanción discernida resulta excesiva, atento a que en autos se valoraron tan sólo una aetnuante y una agravante. 

6) Radicadas las actuaciones en esta Sala con trámite común, y acumuladas que fueron (fs. 76 y 79; fs. 113 de la causa 6500 y 85 vta. de la causa 6509),  las partes desistieron de informar oralmente, acudiendo a los memoriales sustitutivos.  

Por ello, el Fiscal se expidió a fs. 124/126 de la causa Nº 6500, solicitando el rechazo de los recursos interpuestos en favor de Urunaga y Arrozeres, y a fs. 87/89 de la causa Nº 6473, adoptando idéntico temperamento respecto del recurso interpuesto en favor de López.

Por su parte, los defensores de Fernández García presentaron escrito a 90 de la causa Nº 6473, manteniendo el recurso interpuesto. 

Finalmente, la Defensora Adjunta presentó memorial a fs. 121/123 (causa Nº 6500), manteniendo los recursos de origen en favor de Urunaga y Arrozeres, denunciando la omisión de tratamiento de atenuantes propuestas en favor de Urunaga (“la modalidad y el comportamiento procesal”), no pronunciándose respecto de López.  

7) Encontrándose la Sala en condiciones de dictar sentencia definitiva, se plantean y votan las siguientes, 

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Es procedente el recurso interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I O N 
A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

I.-

Como regla de principio, nada impedía al tribunal tomar declaración al Oficial Marín, a efectos de que éste relatara en debate lo que había percibido por sus sentidos. 

 Sin embargo, no puedo pasar por alto que originalmente, la investigación se dirigió contra Darío Daniel Santillán, gerente del supermercado y denunciante en autos, al considerlo “prima facie autor del hecho, atento a las pruebas que se enumeraron en el pedido de orden de allanamiento que obra a fs. 42/43 del principal. 

Dado que el “a quo” no hizo lugar a la solicitud, la investigación se direccionó a obtener más elementos de prueba a los efectos de acreditar la participación de Santillán en el hecho, hasta que poco después, a fs. 53/54, presta declaración el mencionado Silvio Marín, explicando que en oportunidad de encontrarse de guardia, se hizo presente Adrián López, a efectos de radicar una denuncia por amenazas. En su relato, explicó que “el dicente puede enterarse que el citado López se encontraba en condiciones de aportar datos sobre las circunstancias de cómo y quiénes cometieron el ilícito...” (fs. 53 vta.) que aquí se investiga. Manifestó también que junto al oficial Toffanin, “tomaron conocimiento a través de sus sentidos” (fs. 54) que el hecho había sido perpetrado por los aquí acusados (proporcionando sus datos y números de teléfono), y que ante las amenazas de Arrozeres a López, éste decidió efectuar la denuncia correspondiente. 

A fs. 55/56, por su parte, Toffanin reprodujo los dichos de su compañero de tareas, aclarando sí que López declaró en presencia de ambos, por hallarse muy asustado. 

Ya en el curso del debate, subrayó muy especialmente que “podría decirse que gracias a los dichos de López se encaminó la prosecución de la investigación” (fs. 7 vta.). 

Quizás lo más importante, es que se dejó constancia escrita de todo lo hasta aquí expuesto,  infringiéndose así  la regla del artículo 294 inciso 8º del ritual, al haberse “documentado” una presunta confesión.

Pero además, era obligación de los funcionarios, cuanto menos y ante esa situación, convocar a un testigo hábil, ajeno a la repartición, a efectos de que escuchara lo que López tenía que declarar, como asimismo, imponer a éste de sus derechos, a efectos de garantizar la espontaneidad y libertad de la “confesión”. 

Esta situación me impide compartir el criterio del tribunal, que consideró una mera conversación “entre paisanos” a lo que en realidad fue un acto formal de denuncia, efectuado en la sede preventora, y en cuyo decurso se produjo la mentada confesión.

En otras palabras, aún aceptando que la zamarreada confesión pudo haberse brindado fuera de todo marco coactivo, ella resulta de ningún valor a los efectos de la condena, si fue prestada ante la autoridad policial, y no se respetaron, en el caso, sus derechos constitucionales y legales. 

Máxime cuando en la denuncia por amenazas,  cuya copia obra a fs. 133 del principal, López manifestó que “sabe el motivo, del porqué de las amenazas y molestias que sufre, pero se reserva el derecho” (fs. 133 vta), y la imputación, propia y hacia terceros, no fue reiterada o ratificada en sede judicial (en las declaraciones de fs. 182/183 y 188/189, en las que se negó a declarar), sino hasta el momento del debate. 

Vale decir, que nos encontramos con una investigación dirigida hacia Santillán, y que luego muta bruscamente hacia los aquí encartados en función, pura y exclusivamente, de una presunta confesión prestada en sede policial, por fuera de todo marco de legalidad, sin haber impuesto al sospechoso de sus derechos constitucionales, sin haberle garantizado la presencia del defensor, y de la cual se dejó constancia documentada en autos. 

Es que las reglas derivadas de los artículos 18 de la Constitución Nacional y 308 y siguientes del ritual, en tanto imponen al acusador o al juez una cantidad de límites en resguardo del imputado, carecerían de todo sentido, si en definitiva pudieran ser fácilmente soslayadas mediante el recurso a la declaración testimonial de agentes policiales que han receptado esa confesión sin haber respetado dichas reglas. Precisamente por ese motivo, tampoco puede entenderse en el caso que la declaración de López fue efectuada en el marco del artículo 162 del ritual, dado que, como quedara dicho, se había apersonado en la sede preventora al sólo efecto de realizar una denuncia, y Marin no ha explicado los motivos por los que afirmó que López podía aportar datos sobre el hecho. 

En este sentido, esta Sala ha sostenido, mediante voto unánime, que “No es un principio que la verdad tenga que ser investigada a cualquier costo, y  la averiguación de la misma no es la meta del proceso penal, que tiene como norte su obtención formalizada, ... La condición jurídica del imputado no es fruto de las leyes procesales sino de la Constitución Nacional, que dispone que no puede ser obligado a declarar contra sí mismo ...Por otro lado, la libertad en la declaración también opera como límite a la averiguación de la verdad, y la prohibición para la policía de recibirle declaración termina con la cuestión acerca de valorar confesiones que no debieran existir. En “Miranda vs. Arizona” 384 US 436 (1966) la Corte de los Estados Unidos de Norteamérica estableció varios requisitos para admitir declaraciones de este tipo, entre los que descuella la obligación de indicarle al detenido su derecho a permanecer en silencio, y advertirle que cualquier manifestación que realice podrá ser utilizada en su contra...Sólo una declaración, obtenida por un procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstrucción del comportamiento atribuido, si a la vez se respetan las demás reglas de garantía que la rigen. Congruo con lo explayado, que dos policías o el personal completo de una dependencia digan lo que se dice que dijo el imputado en las condiciones reseñadas es invalorable como reconocimiento de culpabilidad” (Sala III, causa Nº 23.838, caratulada: “G., W. J. s/ recurso de casación”, del 16 de julio de 2009, del voto del doctor Borinsky). 

Poco valor tiene la imputación que López dirigiera a sus consortes de causa en debate -y en la que intentó exculparse-, si toda la investigación parte de un acto viciado que es, precisamente, la columna vertebral de la condena.

Ello me lleva a un segundo plano de análisis, dado que, aún en el caso hipotético de que se considerara válida la declaración prestada en la sede preventora, en los términos en lo que fue formulada, de todos modos el ordenamiento ritual es terminante en cuanto expresa que los datos obtenidos mediante el interrogatorio policial no podrán ser utilizados como prueba del debate, menos aún, para fundar la condena (artículo 294, inciso 8º del rito). 

Y lo cierto es que la única prueba en contra de los coimputados Arrozeres (quien además, negó expresamente su particicpación en el hecho), Urunaga y Fernández García, es el relato del coencartado. Por fuera de éste, el único elemento que incrimina a Urunaga, resulta ser, curiosamente, el reconocimiento efectuado por Santillán; a García Fernández, el haber intentado huir cuando el personal policial quiso interceptarlo; y a Arrozeres el hecho de conocerse previamente con López, y los desplazamientos verificados entre la ciudad de Ayacucho y Villa Gessel, elementos, todos éstos, de carácter anfibológicos, y por ende insuficientes para pregonar certeza, salvo, como dijera por la imputación que dirige López, que es, en realidad, el único elemento que da cuerpo y sentido al pronunciamiento condenatorio. 

En consecuencia, no sólo el cuadro cargoso, tal como ha sido plasmado en el veredicto, deriva de un acto original viciado, al haberse realizado a partir de una actuación nula en origen, por violación a las reglas constitucionales y legales que rigen la situación del acusado, sino que además, tal elemento fue no sólo utilizado en la condena, sino que más aún, se erige como piedra basal de la misma, por lo que ante su supresión, los escasos elementos restantes resultan insuficientes para pregonar certeza. Por estos motivos, entonces, es mi opinión que los recursos resultan procedentes  (artículos 18 de la Constitución Nacional, 1º, 201, 202, 203, 294 inciso 8º, 373, 448 y concordantes del ritual). 

II.-

En virtud de lo que antecede, entiendo que corresponde, y así lo propongo al acuerdo, declarar procedentes los recursos interpuestos, sin costas ante esta Sede; casar la sentencia impugnada, y absolver libremente y sin costas a Esteban Javier Urunaga, Rubén Darío Fernández García, Ariel Fernando Arrozeres y Gustavo Javier Adrián López, en orden  a los delitos de robo calificado por el uso de armas y privación ilegal de la libertad, por los que vinineran condenados; y regular los honorarios profesionales de los letrados de la defensa de Rubén Darío Fernández García, doctores Federico Luis Fourquet y Marcelo Horacio Martinó, por su actuación ante esta instancia, en una suma equivalente al veinte por ciento (20%), para cada uno, de los fijados en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 106, 201, 203, 210, 294 inciso 8º, 373, 448, 50, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). 

Por lo expuesto, a esta primera cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA. 

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo: 

Las citas que se reproducen en el primer voto van como de la mano a las menciones efectuadas por el juez Frankfurter en la sentencia Nardone vs. US en 1939 y que proceden de la jurisprudencia norteamericana iniciada en la sentencia Silversthone Lumber Co vs. US de 1920, consolidada, junto con la anterior de 1939, con las resoluciones Wong Sung vs. US (1963) y la Harrison vs. US (1968).

Tales precedentes abren paso al efecto invalidante de la ilicitud probatoria (de la obtención de la prueba) que vincula a los imputados con el hecho atribuido, ya que de no prohibir el uso directo de métodos Ilícitos, eran palabras de Frankfurter, constituiría una incitación a estas mismas artimañas, tenidas por incompatibles con los niveles éticos medios y destructores de la libertad personal.

En expresión gráfica, si el árbol está envenenado, algo que deriva de él pese a su apariencia independiente, esto es, su fruto, necesariamente también ha de estarlo.

La razón estriba, en que el efecto excluyente de la prueba (por haberse obtenido de manera irregular o ilícita) también alcanza a la obtenida indirectamente, si de alguna manera ésta deriva de aquélla, porque es la única forma de asegurar que realmente la ilícita inicial "no surta ningún efecto" en el proceso, pues la primera contamina el resto.

Como se dijo también en Silversthone Lumber Co. vs. US (1920) "la esencia de la regla que prohíbe un cierto modo de obtener la prueba consiste no sólo en que la (prueba) conseguida de esta manera no será utilizada ante el tribunal, sino en que no lo será de ninguna forma".

La jurisprudencia norteamericana, al igual que para las reglas de exclusión de la prueba ilícitamente obtenida (exclusionary rules of the wrongfully obtained evidences), de las que la teoría del fruto del árbol envenenado procede, aplica la misma, exclusivamente.

De esta manera, y pese a que la teoría se enunció por primera vez sólo al aplicar las reglas de exclusión por haber vulnerado la 4ª enmienda constitucional (que prohíbe los registros injustificados de personas, domicilios, papeles y efectos personales), con posterioridad, en el caso US vs. Wade (1967) por ejemplo, se amplió a las vulneraciones reflejas de la 6ª enmienda constitucional (referente al derecho a la asistencia letrada en la rueda de reconocimiento) lo mismo que ocurrió en el caso Nix vs. Williams, (o Williams II) (1984), y en cierta forma, en lo tocante a la 5ª enmienda constitucional (referente a la prohibición de declarar contra uno mismo), en el caso Kastigar vs. US (1972) (4).

La fundamentación en la defensa directa o indirecta de la Constitución (y de sus enmiendas) de las "exclusionary rules" (reglas de exclusión de la prueba ilícita en cuanto que vulnera derechos constitucionales), realmente, trasciende a la necesidad de hacer respetar la Ley de Leyes (aunque se fundamenta legalmente en ella), y se residencia exclusivamente en lo que se ha llamado el "efecto disuasorio" (deterrence effect), según el cual la razón de excluir la prueba ilícitamente obtenida no es otra que disuadir a los agentes policiales de usar métodos anticonstitucionales de obtener prueba, en la convicción de que si lo hacen, y son descubiertos, todos sus esfuerzos serán condenados al fracaso, porque la prueba así obtenida "no surtirá efecto" e igualmente tampoco lo hará cualquier otra que, de alguna forma, derive, se base o provenga de aquélla.

   Como dice el tribunal en la sentencia US vs. Janis (1976): "la regla de exclusión .... tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en la enmienda (constitucional), a través de un efecto disuasorio (de la violación misma) y no tanto como expresión de un derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada".

Una década antes, en el caso Elkins vs. US (1964) se decía que éste era el "único modo posible y efectivo" para controlar a la policía, y se decía con total consciencia, porque a diferencia de lo que observaremos ocurre en la jurisprudencia española, las reglas de interdicción de la prueba prohibida no tratan de garantizar el respeto constitucional a ultranza, sino que sólo persiguen conseguir el efecto disuasorio y de control de la labor de los agentes policiales y siempre que éstos sean estadounidenses. 

En definitiva, no pueden admitirse medios de prueba cuya práctica vulnere derechos fundamentales de la persona, como es el caso, por lo que, a un lado la por demás inexistente comparecencia de testigos que, de todos modos mal podrían convalidar lo que automáticamente es nulo, adhiero a lo demás expuesto por el doctor Violini, ASI LO VOTO.

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Carral dijo:
Adhiero al voto del doctor Borinsky, por sus mismos fundamentos y me pronuncio a esta cuestión por la AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

Tal como ha quedado resuelta la cuestión precedente, corresponde declarar procedentes los recursos interpuestos, sin costas; casar la sentencia impugnada, y absolver libremente y sin costas a Esteban Javier Urunaga, Rubén Darío Fernández García, Ariel Fernando Arrozeres y Gustavo Javier Adrián López, en orden  a los delitos de robo calificado por el uso de armas y privación ilegal de la libertad, por los que vinineran condenados; y regular los honorarios profesionales de los letrados de la defensa de Rubén Darío Fernández García, doctores Federico Luis Fourquet y Marcelo Horacio Martinó, por su actuación ante esta instancia, en una suma equivalente al veinte por ciento (20%), para cada uno, de los fijados en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 106, 201, 203, 210, 294 inciso 8º, 373, 448, 50, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). ASI LO VOTO. 

A la segunda cuestión planteada, los señores jueces doctores Borinsky y Carral dijeron: 

Que votan en el mismo sentido que el doctor Violini.

Con lo que no siendo para más, se dio por finalizado el Acuerdo, dictando  la Sala la siguiente,

S E N T E N C I A
I) DECLARAR PROCEDENTES los recursos interpuestos, sin costas.

II) CASAR la sentencia impugnada, y ABSOLVER libremente y sin costas a ESTEBAN JAVIER URUNAGA, RUBEN DARIO FERNANDEZ GARCIA, ARIEL FERNANDO ARROZERES y GUSTAVO JAVIER ADRIAN LOPEZ, en orden  a los delitos de robo calificado por el uso de armas y privación ilegal de la libertad, por los que vinineran condenados.

III) REGULAR los honorarios profesionales de los letrados de la defensa de Rubén Darío Fernández García, doctores Federico Luis Fourquet y Marcelo Horacio Martinó, por su actuación ante esta instancia, en una suma equivalente al veinte por ciento (20%), para cada uno, de los fijados en origen.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 106, 201, 203, 210, 294 inciso 8º, 373, 448, 50, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine del Decreto 8904/77.

Regístrese, notifíquese y remítase a origen.















