Sentencia N° 18/2014. En la ciudad de Neuquén, a los tres
dias del mes de abril de 2014, se constituye la Sala del
Tribunal de Impugnacién integrada por los Dres. Alejandro
Cabral, Héctor Dedominichi y Alfredo Elosi Larumbe, este
tltimo en calidad de Presidente, con el objeto de dictar
sentencia en instancia de impugnacidén, en el caso Jjudicial
denominado “ARGAMONTE, LUDMILA ETEL, MUNOZ, DARIO JULIAN
S/ROBO”, identificado bajo legajo OFINQ 141/14 (Ex expediente
N° 3695 Afio 2013 de la ex Camara de Todos los Fueros de la
ciudad de Zapala, seguido contra: ARGAMONTE LUDMILA ETHEL, de
nacionalidad argentina, nacida el veintiséis de septiembre de
1984, de veintiocho afios de edad, estado civil soltera, ama

de casa, madre de cuatro hijos de 11, 8, 3 afios y un bebé que
estd préximo a cumplir un afio, D.N.I. N° .......... ,

domiciliada en calle ..... N° ..., de la ciudad de Zapala,
Provincia del Neuquén, instruida con el secundario completo,
sin apodos, sin causas penales anteriores a la presente; y a

MUNOZ DARIO JULIAN, de nacionalidad argentina, DNI
.......... , nacido en Zapala el once de diciembre de 1976, de
treinta vy seis afios de edad, de ocupacidén ayudante de
albafiil, estudios primarios completos, sin apodos, tiene
causa penales anteriores, condenas por robo en Chos Malal vy
en Neuquén, domiciliado frente al ...... ........... de

Zapala.
Intervinieron en la instancia de impugnacién el Dr.

Miguel Manso como Defensor Oficial, y la Dra. Sandra Gonzalez

Taboada como fiscal.
ANTECEDENTES:

Por sentencia recaida en el Expte. N° 3695 Afio 2013 de

la ex Cémara de Todos los Fueros de la ciudad de Zzapala,



dictada el cinco de abril de 2013, el mencionado Tribunal
resolviéd: I.- ABSOLVER a DARIO JULIAN MUNOZ del delito de
abuso sexual simple (Art. 119, del C.P.) en perjuicio de A.
B. J. por el que viniera acusado, por no haberse probado la
tipicidad del hecho (Art. 301 inc. 3 C.P.P.y C.).-ITI.-
ABSOLVER a DARIO JULIAN MUNOZ del delito de portacién de arma
de fuego de wuso civil (Art. 189 bis del C.P.) por el que
viniera acusado, por haber quedado absorbida la tenencia del
arma de fuego por la figura del robo agravado por su comisién
con armas. IIT.- CONDENAR a DARIO JULIAN MUNOZ, de
circunstancias personales yva relacionadas, como autor
material y responsable del delito de ROBO CALIFICADO POR EL
USO DE ARMA DE FUEGO EN GRADO DE TENTATIVA (arts. 166 inc.
2°, PARRAFO 2° Y 42 del Cédigo Penal), perpetrado en
perjuicio de Alejandra Belén Juan y comercio la Kabafia2, a la
pena de SEIS ANOS DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO,
accesorias de ley 'y costas del ©proceso, declaréandolo
reincidente por tercera vez (Art. 50 Cédigo Penal).IV.-
CONDENAR a LUDMILA ETEL ARGAMONTE, de circunstancias
personales ya relacionadas, como autora material y
responsable del delito de ROBO CALIFICADO POR EL USO DE ARMA
DE FUEGO EN GRADO DE TENTATIVA, EN CARACTER DE PARTICIPE
NECESARIA (arts. 166 inc. 2°, Parrafo 2°, 42 y 45 del Cédigo
Penal), perpetrado en perjuicio de Alejandra Belén Juan, a la
pena de TRES ANOS Y CUATRO MESES DE PRISION DE CUMPLIMIENTO
EFECTIVO, accesorias de ley y costas del proceso.-

Con fecha 18 de abril 2013, el Sr. Defensor Oficial de
Camara, Dr. Miguel Manso, dedujo recurso de casacidn contra
la referida sentencia condenatoria dictada en contra de sus

pupilos (puntos resolutivos II y IV). A su vez, con fecha 26



de julio del mismo afio, el Sr. Defensor ante el TSJN, Dr.

Ricardo Cancela, amplidé fundamentos.

Por aplicacién de la ley 2784, que sanciondé el nuevo
Cébdigo Procesal Penal de Neuquén y de lo dispuesto en el art.
55 de la ley 2891, las presentes actuaciones fueron remitidas
a la Oficina Judicial para que se les imprima el tramite
correspondiente al recurso ordinario de impugnacidén previsto
por los arts. 243 vy siguientes del nuevo ordenamiento

adjetivo.

Es asi, que con fecha 18 de marzo de 2014 se 1llevd a
cabo la audiencia prevista en el art. 245 en la que se
debatieron oralmente los fundamentos del recurso interpuesto

por la defensa.

Practicado el pertinente sorteo, resultd que en la
votacidén debia observarse por los sefilores Jueces el orden
siguiente: Dr. Alfredo Elosu Larumbe, Dr. Alejandro Cabral vy

Dr. Héctor Dedominichi.

Cumplido el proceso deliberativo que emerge del art. 246
del Cébdigo de rito, se ponen a consideracidén las siguientes

cuestiones:

PRIMERA: ¢Es formalmente admisible el recurso

interpuesto?.
ElDr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo:

El recurso fue presentado en término, ante el o&érgano
jurisdiccional que dictd el pronunciamiento que se cuestiona,
por parte legitimada para ello, revistiendo el mismo caréacter

definitivo, pues pone fin a la causa.



La impugnacidén, ademéds, resulta autosuficiente, porque
de su lectura se hace posible conocer como se configura -a
juicio del recurrente- los motivos de impugnacidén aducidos vy

la solucidén final que propone.

Por todo ello considero que debe declararse la
admisibilidad formal del recurso de impugnacidén deducido

(arts. 233, 236 y 239 del CPP).

El Dr.Alejandro Cabral, dijo: Por compartir los
argumentos esgrimidos por el Jjuez que emitid el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Héctor Dedominichi, dijo: Adhiero al voto del

Juez preopinante.
SEGUNDA: ;qué solucién corresponde adoptar?.
El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo:

A) Los cuestionamientos plasmados en el recurso de
Casacidén interpuesto por el Sr. Defensor Oficial de Camara,
en la ampliacién de fundamentos efectuadas por el Sr.
Defensor ante el TSJN, y en la audiencia celebrada el pasado

18 de marzo, se estructuran sobre la base de cuatro agravios.
1. Nulidad de la detencidén de los imputados.

La defensa cuestiondé la forma en que se llevd a cabo la
detencidédn de Mufioz y Argamonte debido a que, desde su dptica,
la misma se realizdé sin la presencia de testigos. En tal
sentido, expresdé que los testimonios recibidos en 1la
audiencia de debate dejaron serias dudas que deben resolverse
favor rei. Puso de realce, que mas alld de que en el juicio
no se escuchdé a los testigos del ©procedimiento, los

testimonios de los policias Garrido, Ucucich y Caro no fueron



contestes en cuanto a la forma en la que se practicd el acto.
Que contra ello, se alza el testimonio de Argamonte quien
declaré que ella y Mufioz fueron sacados del interior de la
casa por la fuerza sin ningln tipo de orden ni en presencia

de testigos.

Por estas razones, la defensa considera que se ignora si
el acta se labrdé en el lugar de la detenciédn o en la
comisaria; si los testigos estaban presentes o se convocaron
después; y si el Oficial Garrido ingresé al domicilio o

invitdé a Mufioz a que saliera de él.

2. Nulidad del allanamiento practicado en la vivienda de

Murfioz y Argamonte.

La defensa plantea que el allanamiento en el dque se
secuestraron los elementos sustraidos fue realizado sin orden
del juez competente. Concretamente, sostiene que la orden fue
confeccionada luego de que se procediera al ingreso con el

objeto de otorgar un manto de legalidad al procedimiento.

En esa direccidédn, afirma que el allanamiento no pudo
vdlidamente efectuarse en el periodo de tiempo qgque mediara
entre la recepcidén de la orden por parte del juzgado -18:37
hs.- y el horario en el que pareciera que se materializdé la
diligencia -18:45-. Que ello evidencia dque el acto fue
irregular: o bien se practicdé antes de que al lugar arribara
la orden, o 1lsipa solicitud se formuldé mucho antes del
horario indicado, o se llevé a cabo con posterioridad a las
18:37 hs. En todos 1los casos, postula la defensa, no se

observdé el proceder que manda la Constitucidédn Provincial.

3. Ausencia de prueba de la participacién de 1los

acusados.



Las refutaciones a la sentencia qgue se desarrollan en
este tercer agravio se direccionan a demostrar la ausencia de
prueba de cargo que vincula a los condenados con el robo

producido en el comercio “Kabafia 2”.

La defensa no cuestiona ni la materialidad objetiva del
hecho, ni que en 1la vivienda de sus asistidos se haya
encontrado la res furtiva -mas alla, claro estd, de las
nulidades planteadas en los dos primeros agravios-. Por esa
razbén, y conforme lo expusiera en la audiencia prevista en el
art. 245 del CPP, considerd que, de considerarse validos 1los
procedimientos qgue culminaron con la detencién y el
allanamiento, el Unico reproche que se le podria haber
realizado a Mufioz y a Argamonte es haber tenido en su poder

los elementos sustraidos.

Aclarado ese aspecto, el Dr. Manso analizdé separadamente
la prueba valorada por la sentencia en relacidén a cada uno de

los acusados.

a) Respecto de Mufioz, afirmé que no hay ninguna prueba
que acredite su participacién en el robo. El testigo Araoz

dijo que no pudo verlo para identificarlo.

Puso de realce que la victima, Belén Juan, sefiald que no
pudo verlo porque siempre estuvo a sus espaldas y tampoco
aportd datos o) descripciones precisas para poder
identificarlo. Al serle exhibida el arma secuestrada en la
casa de Mufioz, dijo que “podria ser”, sin poder afirmarlo con
seguridad. Ello asi, a punto tal que la propia fiscalia

adjetivd a ese reconocimiento como “tenue”.

Expuso, que en el lugar del hecho no se levantaron

rastros o huellas que prueben su presencia y que, en el peor



de lo casos, lo podrian haber acusado por encubrimiento pero

no por robo.

b) Respecto de Argamonte, dijo que la victima la
reconocié “casi con seguridad”, lo cual significa que no 1lo
hizo con precisidn, pues deja un margen de duda que favorece

a su asistida.

Ademéds, puso de manifiesto que en la indagatoria no se
le describidé como prueba de cargo el reconocimiento en rueda
de personas de fs. 82. En el requerimiento de elevacidén a
juicio tampoco. Recién se 1lo hizo en el ofrecimiento de
prueba previsto en el art. 319 del CPPyC, lo cual impide

utilizar esa prueba para condenar.

4. Violacién al principio “pro hdémine” al determinar la
pena de la tentativa. Falta de fundamentacidén e imposicidn de

una pena cruel.

En primer lugar, la defensa sostuvo que el hecho nunca
pudo ser en grado de tentativa. Si bien ello favorece a sus
imputados, marca el dislate de la sentencia en general, va
que no explica por qué el hecho no se consumd cuando hubo dos

mil quinientos pesos que no fueron encontrados.

En segundo término, se puso de manifiesto que la
sentencia no sefiald motivadamente cbébmo se efectud la
reduccidén de la tentativa que marca el art. 44 del CP. En tal
sentido, sostuvo que la simple cita de un fallo no es
motivacién suficiente y que existe otra teoria méds benigna
sobre esta materia que no fue analizada por la mayoria -que
la pena en abstracto se reduce gquedando el minimo en un

tercio y el maximo en la mitad-.



En wvirtud de los agravios expuestos, el Dr. Manso
solicité que se haga lugar a las refutaciones ensayadas, se
anule la sentencia y se disponga la realizacidén de un nuevo
juicio o, en su caso, se ejerza competencia positiva y se

absuelva a sus pupilos.

B)Cedida la palabra a 1la fiscalia, la Dra. Gonzélez
Taboada, opindé que la sentencia ha valorado correctamente los

hechos vy ha llegado a la uUnica conclusidén posible.

Con respecto al primer y segundo agravio indicdé que para
entender cédmo se desarrollaron los acontecimientos es

necesario colocarnos en el lugar del hecho.

Llegd personal de prevencidén, por un lado, y de 1la
Comisaria por el otro. Primero lo hizo la prevencidn, golped
la puerta, salidé Mufioz, y luego Argamonte. La policia 1los
detuvo fuera de la vivienda en el ambito de su funcidn.
Ademéas, conforme lo expusiera la Sra. Fiscal, el hecho de que
Argamonte primero dijo que la llamé su tio y después la
sacaron, es una contradiccidén que conlleva a un indicio de

mala justificacidn.

Con relacién a los cuestionamientos vinculados a la
imposibilidad de realizar la orden de allanamiento en un
acotado lapso temporal, la Sra. Fiscal expuso que es de
practica que exista una comunicacién permanente entre la
policia y el juzgado de instruccidén, donde se toma noticia de
las peticiones que habrédn de realizarse a través de 1los
adelantos telefdénicos. Ademds, gquien conoce como trabajaban
los juzgados sabe gue hay una divisidén de tareas donde todos
-juez, funcionarios y empleados- trabajan a la vez. En virtud
de ello, considerd que perfectamente la orden pudo hacerse en

ese tiempo, debiendo, en consecuencia, rechazarse el agravio.



Con relacidén al tercer agravio, la Dra. Gonzalez Taboada
entendi® que la valoracidén efectuada por la sentencia se
ajusta plenamente a la prueba producida en la audiencia del

debate.

Considerd que no puede pasarse por alto que en el
domicilio habitado por Mufioz y Argamonte se encontraron los
elementos que acababan de ser sustraidos, como asi también un
arma y un gorro negro. Respecto de este ultimo elemento,
expresd que si bien el gorro nunca se reconocid, es alta la

posibilidad de gque haya sido el que utilizdé el imputado.

Respecto del testimonio de la victima, enfatizd que el
mismo es altamente creible. Cuando Belén Juan dijo que “podia
ser” que el arma que le exhibian sea la misma que la
utilizada en el robo, es algo natural porque ella no entendia
de armas. Esa es la razén por la cual la fiscalia dijo que el
reconocimiento de ese elemento era “tenue”. Ademds, considerd
que también es creible que no haya podido reconocer al Sr.
Mufioz, porque, tal como lo sostuvo a lo largo de proceso,

siempre tuvo a su agresor a sus espaldas.

Por otro lado, hizo hincapié en el testimonio de V. J.
A., quien con un altisimo grado de probabilidad reconocid a
Argamonte como la persona que no lo dejd pasar al kiosco

aduciendo que estaban realizando un “balance”.

En opinidén de 1la titular de 1la accidén, todas estas
pruebas valoradas en forma conjunta permiten sostener, con el
grado de certeza necesario, que los acusados fueron 1los

autores del ilicito juzgado.

Finalmente, con relacidén al cuarto agravio, considerd

que la pena estuvo correctamente fundada sobre la base de las



reglas que emergen del art. 41 del CP, que la cita de un
antecedente Jurisprudencial si es un elemento gque permite
motivar una sentencia cuando el Jjuez hace ©propio los
argumentos del fallo, y que se explicd bastamente por qué el

hecho queddé en estado de conato.

Al finalizar la audiencia, los imputados expresaron no

tener la intencidédn de efectuar manifestaciones.

C) Previo a ingresar en el tratamiento de los agravios
introducidos ©por la defensa, estimo necesario efectuar
algunas breves consideraciones dirigidas a establecer, de
antemano y con absoluta claridad, cuales son las constancias
que habrdn de tenerse en cuenta para decidir este recurso -
base analitica-.

Desde el punto de vista de la comunicabilidad, las actas
del debate y la sentencia impugnada permiten transmitir a
quien las lee un aceptable conocimiento de qué fue lo que
sucedidé en el juicio. Se sabe lo gqué dijo cada testigo, cual
fue el cuadro probatorio que se valord para tomar la decisidn
y cudl fue la tesis y antitesis sostenida por cada una de las
partes.

Tanto la defensa como la defensa no han introducido
cuestionamientos sobre el relato efectuado sobre estos
aspectos por el tribunal. La discusién se cifie, entonces, a
la valoracién que los Jueces han efectuado respecto de las
evidencias producidas durante el debate.

La defensa no hizo opcidén de la prerrogativa que el art.
243 pone a su disposicidn para intentar demostrar la validez
de sus agravios, qgquedando el Tribunal habilitado, en
consecuencia, a resolver sobre 1la base de las actas del

juicio, la sentencia dictada, las refutaciones ensayadas por



la defensa al momento de fundar los agravios, vy las
conclusiones que las partes han elaborado luego de se

desarrollara la audiencia prevista por el art. 245.

Sentado lo expuesto, pasaré a exponer la forma en que
considero deben resolverse las cuestiones traidas a

conocimiento de este tribunal.

Primer y segundo agravio.

Entiendo que ambas nulidades deben ser rechazadas.

Respecto de las supuestas contradicciones existentes
entre las distintas declaraciones de los agentes policiales
que intervinieron en la detencidédn de Mufioz y Argamonte,
considero que dichos cuestionamientos han recibido un
correcto abordaije, tanto en la sentencia dictada
oportunamente, como en el alegato que la Sra. Fiscal
desarrolld en ocasidn de practicarse la audiencia prevista en

el art. 245 del CPP.

En efecto, tal como se desprende del acta de fs. 2 y de
los testimonios de Amaro Garrido vy Edgardo Caro, ambos
actuaron en etapas temporales diferentes. Primero 1llegd al
lugar Amaro Garrido quien como integrante del Comando
Radioeléctrico procedidé a la demora de los imputados luego de
que estos salieran de la morada. Posteriormente, arribd
Edgardo Caro quien se hizo cargo del procedimiento por ser
integrante de la Comisaria de la jurisdiccidén. Esa, y no
otra, es la razdén por la cual Amaro Garrido no suscribid el

acta.

Sobre este aspecto, cabe otorgar la razdn a la Sra.
Jueza que suscribidé el primer voto, ya que si la defensa

pretendia cuestionar el contenido de un documento publico -



acta de fs. 2- debidé convocar a los testigos de actuacidn
para que depongan en el debate. No se trata, como pretende la
defensa, de invertir la carga de la prueba colocando sobre
sus espaldas el peso de acreditar que Argamonte dice la
verdad -cuando afirma que fue sacada por la fuerza de la
vivienda sin la presencia de testigos-. Por el contrario, no
puede soslayarse que el acta de procedimientos de fs. 2 es un
documento puUblico que, como tal, goza de una presuncidén de
legitimidad. En tal sentido, si se quiere demostrar que la
misma contiene aseveraciones falsas, nada mads atinado que
convocar a las personas que figuran en ese acta como testigos
para interrogarlos acerca de la real forma en gue acaecieron

los hechos.

Con relacidén a la nulidad del allanamiento practicado,
entiendo que en base a los argumentos formulados por la Sra.
Fiscal, corresponde rechazar esta peticidén. En efecto, no
puede perderse de vista que, mas alld del escaso tiempo
transcurrido entre la hora en gque se solicitdé el allanamiento
y la hora en que este fue realizado, es habitual la policia
adelante telefdédnicamente la informacidén acerca de 1los
allanamientos que va a solicitar -ya sea oralmente o por

escrito via fax-.

Noétese que el acta de fs. 2 data de la hora 15:40 y que
el pedido del allanamiento se materializdé a las 18:37. Se
trata de un 9periodo de casi tres  horas que torna
absolutamente razonable considerar que cuando llegd la orden
al Juzgado el pedido se encontraba listo o préacticamente
listo. La atencidén debe ponerse sobre este lapso de tiempo y
no sobre los escasos siete minutos gque menciona la defensa.
Ademas, tal como lo expresd la Fiscal, en los Juzgados de

Instruccién se trabajaba dividiendo 1las tareas, lo que



permitia que varias personas se abogquen a un mismo asunto en
forma paralela. Las aseveraciones que formulo no resultan
caprichosas ni infundadas. Por el contrario, son efectuadas a
partir de la experiencia personal que he adgquirido luego de

trabajar muchos afios en un juzgado de instruccidn.

Tercer agravio.

Llegado el momento de analizar la carga probatoria que
fundamenta la condena de los imputados, adelanto que 1los

agravios formulados por la defensa tendran acogida favorable.

A efectos de lograr una mayor claridad expositiva,
analizaré separadamente la situacidén de cada uno de los

imputados.

Con relacidén a Mufiloz la cuestidn no ofrece mayor

complejidad. Veamos.

La uUnica prueba que de manera directa vincula al
nombrado con el hecho bajo estudio es el allanamiento
practicado en su domicilio. Ello permitid, a la postre, el
secuestro de los elementos sustraidos. Sin embrago, més alla
de la calidad de esta evidencia, ella no permite acreditar,

por si sola, su participacidén en el robo.

En efecto, tal como lo afirmara la defensa el hallazgo
de la res furtiva en el domicilio del imputado pudo
vadlidamente dar origen a una acusacidén por el delito de
encubrimiento pero, de manera alguna, es suficiente para
tener por probada su participacidn activa en el

desapoderamiento.

Ademds del secuestro de los elementos sustraidos, la

sentencia funda la responsabilidad de Mufioz en el



reconocimiento de un arma -también encontrada en su casa-

efectuada por la testigo B. J..

Paralelamente, la sentencia puesta en crisis se apoya en
dos argumentos adicionales: a) qgque resulta creible 1lo
sefialado por la victima en cuanto a su imposibilidad de
reconocer de manera precisa el arma encontrada en la casa de
Mufioz, ya que es 1inexperta sobre estos aspectos; y b) que
también resulta verosimil la carencia de recuerdos sobre el
rostro del imputado debido al transcurso del tiempo y a su

voluntad de olvidar el hecho.

Fuera de ello, la sentencia no ha mencionado ninguna
otra prueba ni argumento que permita fundar la autoria de

Mufioz en el robo.

Como podra facilmente colegirse, nos encontramos ante un
escenario de palmaria y evidente orfandad probatoria. EI1
hallazgo del material sustraido en poder de los acusados
media hora después de ocurrido el hecho no resulta suficiente
para afirmar que fueron ellos los autores materiales del

robo.

Por otro lado, nadie duda de la credibilidad del
testimonio de la victima. Ello asi, a punto tal que se ha
mostrado absolutamente sincera al reconocer gque no recuerda
el rostro del imputado ni puede otorgar certeza respecto del
reconocimiento del arma. Pero esa sinceridad puesta de
manifiesto ante el tribunal sentenciante, no permite suplir
la ausencia de una afirmacién que, en definitiva, no realizod.
En otras palabras, la credibilidad sobre lo que no vio o no
recuerda la testigo no permite suplir la ausencia de prueba

de cargo.



En el <caso de la coimputada Argamonte, el analisis
probatorio se presenta algo méds complejo. Ello es asi, debido
a que a los argumentos esgrimidos en contra de Mufioz, se le
adunan a, su respecto, otras dos evidencias que fueron

oportunamente valoradas en la sentencia.

Me refiero, concretamente, al reconocimiento en rueda de
personas efectuado por el testigo Araoz en el que sindica
“casi con seguridad” a la imputada como la persona que le
manifestdé gque estaban haciendo un balance; y a los dichos de
Oficial Amaro Garrido, gquien expresd que al momento de 1la
detencidén Argamonte vestia prendas similares a las que se

habia irradiado.

Con relacidén a los dichos de Amaro Garrido, entiendo que
los mismos no pueden ser utilizados como un elemento para
acreditar la responsabilidad. Arribo a tal aserto, toda vez
que no sélo no ha especificado la ropa que vestia Argamonte,
sino que tampoco ha descripto la vestimenta irradiada. De
esta manera, tal como se ha presentado en la sentencia, nos
encontramos frente a una comparacidén entre objetos cuyas
caracteristicas no han sido explicitadas. Dicha circunstancia
conlleva a una natural imposibilidad de fiscalizacidén. Por
otro lado, no pude perderse de vista que durante este proceso
no se ha llevado a cabo un reconocimiento de efectos en el
cual los testigos Juan y Araoz bien podrian haberse expedido
sobre la vestimenta incautada en las requisas cuyas actas

lucen a fs. 25/6.

En lo que respecta al reconocimiento en rueda de
personas efectuado por el testigo Araoz, debe seflalarse que
la defensa ha cuestionado esta evidencia desde dos planos

claramente diferenciados.



En primer término ha puesto en crisis la posibilidad de
utilizar dicha evidencia como prueba de cargo. En tal
sentido, destacé que ni en la indagatoria ni en el
requerimiento de elevacidén a Jjuicio se describié al
reconocimiento en rueda de personas obrante a fs. 82. Recién
se lo hizo en el ofrecimiento de prueba previsto en el art.
319 del CPPyC, lo <cual impide wutilizar esa prueba para

condenar.

Sobre el particular, debe repararse en que este agravio
no fue incluido ni en el recurso de casacidén ni en la
ampliacién de fundamentos oportunamente efectuados. Por el
contario, dicho cuestionamiento fue introducido recién en la

audiencia oral prevista en el art. 245.

De esta manera, se observa que la facultad de ampliar la
fundamentacién que prevé la mencionada norma no debe
entenderse como una posibilidad de incluir nuevos agravios
que no fueron previamente invocados al interponer el recurso.
La competencia del tribunal de alzada queda fijada al momento
de presentar el recurso por escrito. Lo que se amplia es la
“fundamentacién” de agravio y no los agravios propiamente

dichos.

En virtud de ello, teniendo presente que la defensa no
ha planteado una cuestidn de constitucionalidad, la
competencia de este tribunal revisor ha quedado fijada a las
refutaciones volcadas en los escritos de fecha 18 de abril y
26 de julio del afio 2013, lo que me impide abocarme sobre un

aspecto respecto del cual ha operado la cosa juzgada parcial.

En segundo 1lugar, la defensa ha atacado el ©peso
probatorio que el tribunal a quo le ha otorgado al referido

reconocimiento. Y, en tal sentido, ha considerado que esa



prueba no permite fundar la responsabilidad penal de

Argamonte fuera de toda duda razonable.

Entiendo que debe asistirse razén al Dr. Manso sobre
este punto. La razén que me lleva a adoptar esta solucidn es
sencilla: el testigo no ha reconocido a la imputada de manera
categdérica. Por el contrario, ha seflalado que se encontraba

“casi” seguro de que habia sido ella.

Ademéds, no pude soslayarse que, en oportunidad de
llevarse a cabo la diligencia, el fiscal de primera instancia
no intensificé el interrogatorio para establecer cudles eran
las razones que lo llevaban al testigo a no tener “plena”
seguridad de que se trataba de la persona que habia visto en
el lugar del hecho. Tampoco, se le preguntdé -como 1lo
establecia el wviejo art. 248 del CPPyC- cudles eran las
diferencias y semejanzas que observaba entre la persona dque
tenia ante su vista vy aquella gque habia observado

oportunamente.

Estas circunstancias no pueden cargarse sobre las
espaldas de la imputada. El1 hallazgo del material sustraido
en el domicilio donde ella se encontraba y lo sefialado por el
testigo Araoz a fs. 82 han permitido establecer con semi
plena prueba que Argamonte participd activamente en el
ilicito juzgado. Personalmente, considero que es muy probable
que la nombrada haya sido una de las dos personas que el 21
de octubre de 2011 perpetraron el robo en el local “Kabarfia 2”
de la localidad de Zapala. No obstante ello, la reconocida
ausencia de seguridad puesta de manifiesto en el acta de fs.
82 me impiden confirmar la condena dictada. Tal como sefialaba
el distinguido profesor Santiago Sentis Melendo, la duda no

es chiquita ni grande. Es simplemente duda y su existencia,



mas alld de su medida, torna de imperativa aplicacidén al

principio contenido en el art. 8 del CPP.

Las consideraciones expuestas tornan innecesario el
tratamiento del agravio referido a 1la fundamentacién e

imposicién de la pena.

Resta analizar si corresponde que este tribunal ejerza
competencia positiva u ordene la realizacidén de un nuevo

juicio —arts. 246 y 247 del CPP-.

Opino que este caso debe resolverse a través de la
aplicacién del tercer péarrafo del art. 246. Dicha norma
establece que: “Cuando de la correcta aplicacion de la ley
resulte 1la absolucidén del procesado..el tribunal “resolvera”
directamente sin reenvio”. El texto bajo estudio alude a la
correcta aplicacidén de la “ley”, lo que lleva a interpretar
que se refiere tanto a las normas sustanciales como a las
procesales -incluidas en estas Ultimas, claro estéa, las
reglas de apreciacidédn de la prueba-. Como la norma no
distingue, quedan incluidos todo tipo de errores vinculados
con la normativa de fondo y de forma. Por otro lado, si se
repara en la utilizacidén de verbo “resolver” en su modo
imperativo, facil serd colegir que el precepto ordena que en
los casos en que se detecte una errdnea aplicacidn de la ley

el Tribunal “deberd” resolver directamente sin reenvio.

Por ello, entiendo que en los supuestos de absoluciédn,
la regla es la resolucidén sobre el fondo y la excepcidn,
cuando por alguna razdn sea 1imposible decidir en forma

directa, el reenvio.



A favor de esta posibilidad de absolver sin reenvio
encontramos a Julio B. Maier’. Sostiene el mencionado autor
que es claro que un segundo juicio puUblico automatico, no
bien el acusado formula su critica conforme a las reglas
vigentes (recurso admitido), daria solucidén correcta a su
derecho sobre la doble conformidad. Pero dos Jjuicios para
cada condena criticada resultan no sélo intolerables por
razones econdmicas, sino, ademés, incluso por razones
practicas. No resulta intolerable, en cambio, someter al
recurso del acusado a ciertas pruebas anteriores sobre su
seriedad, para observar si la critica conmueve a la condena
o0, mejor expresado, si el recurso torna plausible un error
serio que conmueva la decisidén de alguna manera (en beneficio
del acusado). Es el acusado el encargado de colocar a la
condena en crisis vy, para ello, resulta necesario que ¢él
tenga en el procedimiento del recurso no sdélo la oportunidad
de criticar, sino, también, la de probar en contra de la

sentencia impugnada.

Rescato este Ultimo aspecto como una cuestidén decisiva:
de acuerdo al esquema procesal de Neuquén, el imputado no
solo tiene 1la facultad de criticar 1la sentencia que 1lo
condena. Su derecho abarca la posibilidad de demostrar que,
en base a la prueba que se realizd en el juicio y a la que se
va a producir en la audiencia de impugnacidén -art. 243-, 1la
decisidén que lo perjudica es equivocada. Pero ello no se
agota alli. Si asi 1lo demuestra, este derecho también
comprende la exigencia de que el caso se defina lo mas rapido

como sea materialmente posible.

'MAIER, Julio B., “¢Es la inmediacién una condicién de 1la
condena ©penal?: un aspecto parcial de la lucha entre
inquisicién vs. composicidén.”.



Por estas razones, cuando los agravios expresados en la
impugnacién de la condena sean receptados favorablemente vy
las circunstancias del caso permitan la “sustitucidén” de la
primera sentencia por una nueva, el Tribunal tiene 1la
obligacién de pronunciarse sobre el fondo de la cuestidén de

manera directa.

En base a las consideraciones expuestas, voto por
declarar procedente la impugnacidn articulada v, en
consecuencia, absolver a los imputados por aplicacidén del

art. 246 del Cébdigo Adjetivo.

E1l Dr.Alejandro Cabral, dijo: Por compartir los
argumentos esgrimidos por el Jjuez que emitid el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.

E1 Héctor Dedominichi, dijo: Adhiero al voto del Juez

preopinante.
TERCERA: Costas.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, dijo: Sin costas, art. 268

del CPP.

E1l Dr.Alejandro Cabral, dijo: Por compartir los
argumentos esgrimidos por el Jjuez que emitid el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Héctor Dedominichi, dijo: Adhiero al voto del

Juez preopinante.
De lo gque surge del presente acuerdo se:
RESUELVE:

I.DECLARAR ADMISIBLE desde el plano formal el recurso

interpuesto por el Dr. Manso en favor de DARIO JULIAN MUNOZ vy



LUDMILA ETEL ARGAMONTE. -devenido en recurso de impugnaciodn

por aplicacidén del art. 55 de la ley 2891-.

IT. HACER LUGAR a la impugnacién deducida vy, en
consecuencia, ABSOLVER a DARIO JULIAN MUNOZ, de las demés
circunstancias personales obrantes en autos, en orden al
delito de robo con arma de fuego por el que fuera imputado en
calidad de autor -hecho acaecido el 21 de octubre de 2011 en
el local “Karina 2” de la ciudad de Zapala-, de conformidad

con lo normado en los arts. 8 y 246, tercer parrafo del CPP.

IIT. HACER LUGAR ala impugnacidén deducida vy, en
consecuencia, ABSOLVER a LUDMILA ETEL ARGAMONTE, de 1las
demds circunstancias personales obrantes en autos, en orden
al delito de robo con arma de fuego por los que fuera
imputada en calidad de participe necesario -hecho acaecido el
21 de octubre de 2011 en el local “Karina 2” de la ciudad de
Zapala-, de conformidad con lo normado en los arts. 8 y 246,

tercer parrafo del CPP.

VI. ORDENAR la inmediata libertad de DARIO JULIAN MUNOZ,
de las demads circunstancias personales obrantes en autos-art.

246, segundo parrafo del CPP-.

V. SIN COSTAS en esta instancia (art. 268, péarrafo

segundo, segunda parte, del CPP).

VI. Notifiquese.



