SENTENCIA N° setenta y cuatro /2015 . En la ciudad de
Neuquén, capital de la provincia homoénima, a los cinco dias

del mes de octubre de dos mil quince , Se constituye la Sala

del Tribunal de Impugnacion conformada por los Sres.
Fernando Zvilling, Alfredo Elosu Larumbe y  Florencia

Martini , presididos por la ultima de los nombrados, con e I

fin de dictar sentencia en instancia de impugnacion , en el
caso judicial " FERNANDEZ, JOSE MIGUEL S/ROBO CALIFICADO POR
EL USO DE ARMA DE FUEGQ, identificado como legajo MPENQ
11.398/2014 , seguido contra José Miguel Fernandez , DNI n°
26.999.515, de nacionalidad Argentina, de estado ci vil
soltero, instruccion secundario incompleto, nacido el 11 de
noviembre de 1978, de ocupacion soldador y pintor, hijo de
Nelson Mario y Dora Contreras, domiciliado en peato nal 15,
sector B duplex 1, barrio Parque Industrial de la ¢ iudad de
Neuquén.

ANTECEDENTES

A) Por sentencia N° 111/2014 dictada el

doce de noviembre de dos mil catorce por el Tribuna | de
Juicio integrado por los Dres. Ana Malvido, Maria G agliano
y Marcelo Mufioz, se resolvié declarar culpable a Jo sé
Miguel Fernandez en relacion al hecho por el que fu era
juzgado —en perjuicio de Florencia Micaela Giménez- y que
fuera calificado como robo calificado por el uso de arma

cuya aptitud de disparo no ha podido ser acreditada (art.



166 inc. 2 tercer parrafo del Cddigo Penal), confor me la

acusacion de la que fuera objeto en el proceso, con

accesorias legales y costas. Mientras que, por sent encia N°
86/2015 dictada el 06 de mayo del afio dos mil quinc e se
resolvié imponer al nombrado una pena de cuatro afo s de
prision efectiva y accesorias legales del art. 12 d el CP.

La Defensa interpuso recurso de
impugnacién ordinaria (art. 243 del CPP) contra amb as
sentencias, celebrandose la audiencia prevista en e I
articulo 245 CPP, el treinta de septiembre de dos m il
quince, oportunidad en que el impugnante expuso los
fundamentos del recurso.

En la audiencia mencionada intervino por
la Defensa el Defensor particular Dr. Ricardo Menda fay por
la Fiscalia el Dr. Maximiliano Breide Obeid, celebr andose
la misma en ausencia del imputado.

B) EI Dr. Mendafa estructuré la
impugnacién en torno a tres agravios, hallandose lo s dos
primeros intimamente conectados. Asimismo aclaré qu e la
sentencia de condena es impugnada por reposar en la
primera. Solicitd en primer término la absolucion d e su
pupilo -de prosperar los dos primeros agravios- Yy
subsidiariamente, se revoque la sentencia en lo que
respecta al calificante legal y se reenvie a juicio de

cesura.



Violacion del deber de motivar

suficientemente la sentencia de responsabilidad

la defensa que no se consider6 adecuadamente las
condiciones en que se habria hecho el seguimiento ¢
culmind con la detencidon de Fernandez, que se desca
arbitrariamente la  posibiidad de error (en la
individualizacion del sujeto) entre ellas considera
“increible” que pueda haber otros transeuntes en el

que va del lugar del hecho al de aprehensién de Fer

dada la época del afio y la hora; que se quitdé toda
relevancia a que la prenda incautada no se haya exh

la audiencia; que se restd relevancia al secuestro

del arma (un dia después) a cincuenta metros del lu

la aprehension y que se pueda tener por cierto que

utiizada es la secuestrada a pesar del sefialamient
impreciso de la victima. Agreg6é ademas que al momen
demora Fernandez no tenia nada vinculado con el bot
aungue a corta distancia se encontro una suma de di

la fiscalia y el tribunal entendié que eran el frut

sustraccion y al dia siguiente, a poco mas de cincu
metros pero en un lugar que no era el itinerario po

habia venido Fernandez se secuestra un arma de fueg
dicen el policia como el padre de la victima que la

gue ellos seguian se desprendié de una prenda y esa

se secuestrd, entonces en el juicio la defensa pret
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gue fuese exhibida la prenda secuestrada para ver s i podia
ser reconocida por la victima pero ello no ocurrié. Por
tanto se tiene el testimonio de la victima Florenci a
Micaela Giménez que no puede reconocer al autor. Lo anico
gue se habria recuperado es una suma de dinero pero la
victima no dijo la cantidad precisa de dinero y los jueces
entendieron que ese era el dinero porque estaba com puesto
por mucho cambio como los que hay en los kioscos co mo el
local afectado. No parece un criterio seguro. El po licia
Huenul interviene a partir de que el padre de la vi ctima,

el Sr. Carlos Giménez, después de que hizo mas de

trescientos metros sindica al presunto autor como q uien iba
adelante. Si se confundié ese error se traslada a | 0S que
vienen después. La defensa entiende que hay un marg en de

error claro. No era una hora inusitada ni un lugar

descampado, un lugar relativamente céntrico. Los ju eces
entendieron que por la hora y el lugar era razonabl e que no
hubieran otras personas, o que a su entender es un a
férmula dogmatica. A la joven le mostraron un arma y dijo
gue era similar a la que habia tenido el autor. En un
contexto de déficit hay que ser riguroso con el val or que
debe adjudicéarsele a este sefialamiento. La jueza di ce que
el seguimiento se hizo de forma inmediata. Por eso la
defensa acomparfa un croquis, que permite ver el rec orrido

de esta suerte de persecucidbn que estd claro que fu e



discontinua por algo muy simple, la victima tuvo qu e cruzar
la calle decirle que le habian robado y a partir de alli el
padre ve a alguien, intuye que era el ladron, luego lo
pierde y vuelve a encontrar. Los jueces no se hacen cargo
de estas circunstancias que se sefialan, lo que cons tituye
un vicio en la motivacién. El arma se secuestra en un lugar
por donde no habia pasado, la Unica posibilidad
extraordinaria es que haya arrojado a cincuenta met ros el
arma, Yy ello no se probd. Asimismo los jueces
desnaturalizan la convencion sobre el secuestro del arma
por cuanto nunca se acordd que era el arma utilizad aen el
hecho, s6lo se convino las condiciones del secuestr oy del
arma.

Arbitrariedad de la  Sentencia de
Responsabilidad por manifiesta insuficiencia de la prueba
invocada contra el imputado que no permite satisfac er el
estandar de la duda razonable violando la presuncio n de
inocencia : Resalta la defensa los dos aspectos vinculados
con la prueba derivados de la presunciéon de inocenc ia, a
saber la carga de la prueba en cabeza de las partes
acusadoras y la prohibicion de invertir la carga de la
prueba en perjuicio del imputado. Que los vicios de
motivacion expuestos en el agravio precedente son u na cara
de los problemas que afectan la sentencia mientras que la
otra es la violacibn del estandar probatorio que ex ige



nuestro sistema procesal como consecuencia de la pr esuncion
de inocencia. Que no hay certeza de que su pupilo h aya
cometido el hecho pues no fue reconocido por la vic tima, no
hay huellas ni otros vestigios objetivos, no le
secuestraron nada del hecho en su poder y tampoco e | arma
gue presuntamente se habria utilizado. Pareciera qu e el
rigor para la ponderacion de la prueba de cargo ha tenido
en consideracion los antecedentes de Fernandez. No se ha
respetado entonces el estandar de la duda razonable y la
presuncion de inocencia. En materia penal no alcanz acon la
probabilidad mas aceptable sino que exige que se ha yan
eliminado las probabilidades divergentes (origen de I
dinero, del arma y posibilidad de error sobre la pe rsona).
Errbnea teoria legal invocada
considerarse configurado el delito de robo con arma cuya
aptitud para el disparo no se pudo acreditar . sostiene la
defensa que la posicion asumida por el Tribunal par a
concluir que el arma de fuego fue empleada ha sido
criticada por la doctrina y la jurisprudencia. Cita en su
apoyo a Nuifez, Molinario, Aguirre Obarrio, Creus, e ntre
otros, quienes exigen la utilizacion efectiva del e lemento,
gue haya sido blandida, no resultando suficiente la
portacién al momento de la comision del hecho. Que hacer un
gesto indicando que la lleva en la cintura no satis face la
exigencia del tipo penal e importa una extension in debida



de la ley penal prohibido por el principio de maxim a
taxatividad legal que se expresa mediante la prohib icion
absoluta de la analogia in malam partem . No surge que el
arma se haya empleado de acuerdo al significado del art.
166 porque la victima no dijo que el autor la haya sacado o
esgrimido. Finalmente advierte una incongruencia en la
fundamentacibn de este extremo en tanto el tribunal
sostiene que la exhibicion “fue demostrativa de la voluntad
del autor del hecho de emplearla” y que “generd par a la
victima una situacion de riesgo concreto”. Pues si
exhibirla denota voluntad de emplearla, significa g ue los
jueces le dan a la expresion empleo un alcance dist into que
la simple portacion o exhibicién y asimismo en rela cion al
riesgo concreto se contradice con la ineptitud de d isparo
del arma secuestrada que excluye el riesgo aludido por los
sentenciantes. Por lo expuesto solicita, en caso qu e se
rechace los dos agravios precedentes, se excluya la figura
penal seleccionada por los sefiores jueces del coleg io,
calificarlo como robo simple, y ordenar un nuevo ju icio de
cesura para que se aplique la pena que corresponda en
funcién de la nueva calificacién juridica.

C) A su turno, el Sr. Fiscal expreso que
a pesar de la meticulosidad del defensor para traba jar en
la duda respecto de las evidencias o pruebas, lo ci erto es
que se cuenta una historia sin el hilo conductor qu e dio



certeza a los jueces para arribar a una sentencia.
Ferndndez fue a un local comercial donde estaba la

exhibié un arma de fuego, sustrajo dinero en efecti
recaudacion del kiosco- en varios billetes pequefios
describe aproximadamente la cantidad. Se cruza y le

al padre. El padre toma una bicicleta, ve a una per

las caracteristicas que le dijo la hija, comienza a
perseguir, lo pierde de vista y luego lo vuelve a d

Llega la policia y ahi lo ven desprenderse de una p

(de un buzo), se mete a un baldio. Respecto de los

cincuenta metros donde se encuentra el arma, lo cie

gue no es necesario determinar la distancia desde e

del domicilio cuando el arma se encontr6 en el pati
trasero de la casa ubicada al lado de donde lo detu

No es necesario dar toda la vuelta e ingresar a la
vivienda. En el mismo trayecto donde lo ven saliend
encuentran la prenda y luego el dinero, demorandolo
baldio. No era una noche cualquiera, era una noche
invierno, los testigos no refirieron la presencia d
transeuntes. Tal como lo indica el Tribunal Superio
Justicia en el caso “Landaeta-Cardozo”, la evidenci

puede analizar de manera disociada, como compartime
estancos, dispersa. En este caso, la prueba rendida

juicio valorada integralmente explica la certeza. A

gue tener en cuenta del fallo Casal el voto de la D
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Argibay, ¢Qué se puede revisar? Todo aquello que es
reflido con la légica menos lo que tiene que ver con
inmediacion. La sentencia exhibe un razonamiento 16

la prueba rendida en juicio. Por lo que considera q
corresponde confirmar el juicio de responsabilidad.
Respecto de la calificacion legal del hecho, consid

la reforma Blumberg excluye la doctrina de Nufiez de

que era esgrimir, al aparecer la nueva figura del a

aptitud de disparo no ha podido acreditarse. Portar
tenerla en tanto la victima no lo sepa, seria un de

peligro pero no coloca en una situacioén de desigual

victima que tiene que ver con un vencimiento de la

de la otra persona para que entregue sus elementos.
exhiba el arma genera un vencimiento de la voluntad
coloca en una situacion de desigualdad a la victima
Exhibir al momento en que esta exigiendo la entrega
suficiente para generar temor a la victima como
efectivamente lo hizo. Por ello entiende que la dec

ajustada a derecho, derivada de un razonamiento 16g

la prueba rendida en juicio y la calificaciébn escog

la adecuada para el hecho enrostrado a Fernandez po

solicita se confirme en todos sus términos la sente

D) Otorgada la palabra en ultimo término

a la defensa sostuvo que la impugnacion discurre de

la via prevista en nuestro cdédigo pero fundamentalm
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bajo el estandar de la Corte en el caso Casal. No p retende
afectar el principio de inmediacion pero por ejempl 0 cuando
los jueces afirman “nadie hizo referencia a la exis tencia
de varios transeuntes lo que a la luz de la experie ncia
resulta creible dada la altura del afio” es absoluta mente
discutible, no sabe si la Dra. Malvido vive en esa zonay
acostumbra salir a caminar. Deducir que no hay gent e porque
a nadie le preguntaron, parece ser un exceso. Nos d ice que
el sefialamiento se vincula con la vestimenta y que el autor

se desprendi6 de la prenda, y que los policias la

encontraron, no entiende como no se le mostré a la victima

y a las otras personas. La Unica descripcion es la de una
persona afectada por el hecho, una referencia gener al. El
imputado tenia el pelo larguisimo y no hubo siquier a
ninguna referencia a ello. Sostuvo que la hipoétesis de la
fiscalia tenia una clara debilidad y que no iba a p oder
satisfacer el estdndar de la duda razonable. No ten ian
testigos pero esto es pretender invertir la carga d e la
prueba, estaba caminando solo, no trajo testigos. S obre la

pena no se hizo un planteamiento propio sino como
consecuencia del tercer motivo de agravio.

Practicado sorteo para establecer el
orden de votacidon resultd que en primer término deb e
expedirse la Dra. Florencia Matrtini , luego el Dr. Fernando

Zvilling y, finalmente, el Dr. Alfredo Elosu Larumbe
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Cumplido el proceso deliberativo que
emerge de los arts. 246 y 193 —de aplicacion suplet oria-
del Digesto Adjetivo, se ponen a consideracion las
siguientes cuestiones.

PRIMERA ¢Es formalmente admisible el
recurso interpuesto ?.

La Dra. Florencia Martini dijo:

Considerando que la impugnacion deducida

contra la sentencia fue interpuesta en tiempo y for ma, por
la parte legitimada subjetivamente y contra una dec ision
que es impugnable desde el plano objetivo, correspo nde su

tratamiento.

El Dr. Fernando Zvilling expreso: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la jueza qu e emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe manifesto:
Por compartir los argumentos esgrimidos por la juez a que
emitio el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

SEGUNDA ¢ Qué  solucion corresponde

adoptar ?.

La Dra. Florencia Martini dijo:

Adelanto que los agravios no habran de
tener acogida en esta instancia. En relacion a los dos
primeros, habiendo observado los testimonios video filmados

del juicio, contrastandolos con las explicaciones v ertidas
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en la sentencia, se constata que la resolucién expo ne
adecuadamente las razones que llevaron a los magist rados a
sostener la autoria del acusado, realizando una val oracion
integral y contextualizada de las pruebas producida s en el

juicio de responsabilidad.

Asiste razén a la fiscalia cuando

reprocha la critica ejercida por la defensa de elem entos
aislados que desconfiguran la reconstruccion del su ceso en
funcioén de la valoracion integral del conjunto de | a prueba

rendida en el debate.

Mas alla de la sefialada solucion de
continudad o no, en la persecucion del sujeto
inmediatamente después de acontecido el hecho, las
circunstancias facticas relevantes que explican la dindmica
del suceso y acreditan la participacion del acusado son las

siguientes: 1) el hallazgo de un transeunte en las

inmediaciones del lugar del hecho por parte del Sr. Carlos
Giménez, quien lo persigue sin que aquel advierta s u
presencia, y da aviso a la policia; 2) la identidad entre
la prenda superior que llevaba este sujeto con la q ue

llevaba quien ingres6 al kiosco conforme a las

caracteristicas informadas por la victima (buzo con rayas
blancas) cuyo reconocimiento no resultd necesario e n
atencién a que el avistamiento directo de tal prend a por

parte de Carlos Giménez es el que permitié realizar el
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seguimiento y posterior demora del sujeto; 3) el de spojo de
aguella prenda por parte del transeunte, observado tanto
por el Sr. Giménez como por el agente Huenul, que | lama la
atencion de los nombrados en el contexto del hecho; 4) el
hallazgo de una suma de dinero a pocos metros del | ugar
donde es demorado Fernandez, con caracteristicas si milares
en su composicion y monto con el desapoderado en el lugar
del hecho; 5) que tanto ambos despojos (buzo y dine ro) —en

el marco en el que se efectian- no encuentran otra

explicacion razonable mas que la intencién del suje to de
desechar los rastros del delito; 6) el hallazgo de un arma
de fuego en inmediaciones del Ilugar donde fuese
aprehendido, aun cuando se concreta horas después d e la
demora, circunstancia que resulta légica por la esc asa
visibiidad de la zona al momento de la demora
(nocturnidad); 7) la identidad del tipo de arma sec uestrada

con el arma exhibida por el sujeto para facilitar e I

desapoderamiento (revolver) de conformidad a la des cripcion
dada por la victima; y 8) la credibilidad del relat o de
Florencia Micaela Giménez que encuentra apoyatura e n las
circunstancias facticas detalladas precedentemente (como

elementos periféricos que lo verifican).
Todas estas circunstancias valoradas a
partir del sistema de la sana critica racional (con forme a

las reglas de la légica, la psicologia y la experie ncia)
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satisfacen el principio de razon suficiente que dem anda la
sentencia que se impugna, superando el estandar de la duda
razonable y destruyendo la presuncion de inocencia del
encausado.

En lo que respecta al tercer agravio, se

trata de una cuestion de puro derecho, en cuanto gi ra en
derredor de la interpretacién que se le asigna al m entado
“empleo” de un arma de fuego en los términos del ar t. 166
del Codigo Penal. Ello en definitiva no cuestiona | a
razonabilidad de la sentencia manifestando, en todo caso,
una interpretacion disidente por parte de la defens a que no
alcanza para tachar la validez de la resolucién ado ptada.
Mas alla de las aparentes incongruencias apuntadas por la
defensa en la explicacion de la interpretacion lega | del
caso, se trata al final de cuentas, de un juego de palabras
gue sin embargo no oscurece la exégesis que comunic a la
sentencia. Si bien es cierto que al expresar que me diante
la exhibicion del arma demostro la voluntad del aut or del
hecho de “emplearla”, pareciera que se estaria afir mando
gue efectivamente no se empled, se trata de distint as
acepciones del verbo emplear. En definitiva la sent encia
comunica dos modos de emplear el arma que constituy en
ambos, la figura calificada: empleo como exhibicion del

arma con caracter intimidante que condiciona la rea ccion de
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la victima reduciendo su ambito de autodeterminacio n
(violencia moral), y empleo como ejecucion del disp aro.

Ello no contradice la postura sostenida

por la defensa, en tanto que el sujeto lleve o port e el
arma no configura el calificante, debiendo “blandir la” para
gue ello acontezca. Es obvio que cuando el sujeto p asivo no

conoce la existencia del arma, aunque el autor

efectivamente la lleve consigo o porte, el califica nte no
se verifica porgue no tiene consecuencias sobre el animo de
la victima (no se produce la situacion de desiguald ad que
facilita el desapoderamiento, en los términos soste nidos

por el Sr. Fiscal en la audiencia de impugnacion).

Blandir significa “mover”, “agitar’, y

cabe acotar que tal significado resulta impreciso ¢ uando se
lo traslada a un arma de fuego, en cuanto el origen de este
verbo se conecta con las espadas y a partir de ella S con
las armas blancas en general !, cuyo movimiento actualiza el

poder lesivo, circunstancia que no sucede con las a rmas de
fuego cuyo poder lesivo se actualiza con la accion de

disparar. De hecho, constituyen sin6nimos del verbo

“blandir” las acciones de enarbolar, alzar, amenazar. Y en
el caso que nos ocupa, la mera exhibiciéon del arma de fuego
alcanza para obtener el resultado buscado por el au tor, que

! La palabra blandir tiene su procedencia en el francés brandir , este
derivado del francés antiguo brant ‘espada’, la cual a su vez procede

del aleman antiguo brant 'hoja de la espada’; y también en el

latin bland ire.
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consiste en provocar la intimidacion de la victima
facilitando de este modo el desapoderamiento.

No se produce -como afirma la defensa-

una extension indebida de la ley penal ni una analo gia in
malam partem, desde que no existe wunicidad en el
significado del término “empleo” que es el que cont iene la

figura calificada.

Respecto a la segunda incongruencia

sefialada por la defensa, esto es, que la exhibicién del
arma “gener60 para la victima una situacion de riesg o]
concreto”, tal incongruencia no se constata por cua nto la
cita que realiza la sentencia refiere a la esfera s ubjetiva
de la victima (la intimidacion que provoca conocer el poder
ofensivo de un arma de fuego, que se presume funcio na
correctamente) con independencia de que, en la esfe ra
objetiva, este arma efectivamente posea aptitud de disparo

y €en consecuencia, provoque una situacion de riesgo
concreto. En la percepcion de la victima el riesgo es
concreto.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde

confirmar la sentencia impugnada, en tanto exhibe u n
razonamiento integrado, en el cual se conectan los hechos y
las pruebas aportadas para llegar al derecho aplica ble. No
se ha constatado una fractura en el razonamiento 16 gico

derivando en conclusiones contradictorias o inconci liables
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con las circunstancias objetivas de la causa, sino gque se
ha realizado una valoracion adecuada de todos los e lementos
aportados al proceso, tendientes a evidenciar su id oneidad
para fundar la conclusidon en la que se apoya. En es te
sentido, no alcanza la critica ensayada por la Defe nsa en
cuanto opinion discrepante sobre el valor probatori o de las
distintas evidencias o la interpretacion del derech o]
aplicable al caso (art. 166, inc. 2, tercer parrafo ) que de
ningin modo fulmina la coherencia de la motivacion en la

gue se sostuvo el fallo. Mi voto.

El Dr. Fernando Zvilling, manifestd: Por
compartir los argumentos vertidos en el primer voto ,
adhiero a sus conclusiones.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, expreso:
Por compartir los argumentos vertidos en el primer voto,
adhiero a sus conclusiones.

TERCERA: ¢, Es procedente la imposicion de

costas ?.
La Dra. Florencia Matrtini, dijo:
Por tratarse de una impugnacién ordinaria
y a fin de no menoscabar el derecho al recurso del imputado

considero que debe eximirse de costas al impugnante
El Dr. Fernando Zvilling, manifestd: Por
compartir los argumentos esgrimidos por la juez que emitié

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.
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El Dr. Alfredo Elosu Larumbe, expreso:
Por compartir los argumentos esgrimidos por la juez que
emitié el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

Conteste con las posturas enarboladas, el

Tribunal de Impugnacion, por unanimidad,

RESUELVE

l.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por el recurrente en favor de José
Miguel Fernandez, DNI N° 26.999.515 (arts. 233, 236 y 239
del CPP).-

Il.- NO HACER LUGAR a la impugnacién

ordinaria deducida, por no constatarse los agravios ,

confirmando en consecuencia las sentencias N° 111/2 014 y
86/2015 dictadas por el Tribunal integrado por las Dras.
Ana Malvido, Maria Gagliano y Marcelo Muioz por la que se
declaré a José Miguel Fernandez , de demas circunstancias
personales consignadas, como autor material y penal mente
responsable del delito de robo con arma cuya aptitud de
disparo no pudo acreditarse (art. 166, inc. 2° tercer

parrafo del Codigo Penal), imponiéndosele una pena de

cuatro aflos de prisibn de cumplimiento efectivo vy
accesorias legales del art. 12 del CP y costas del proceso .
Il.- EXIMIR DE COSTAS a la Defensa por

el tramite derivado de la impugnacion de la sentenc ia.-
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IV.- Remitir el presente pronunciamiento
a la Oficina Judicial correspondiente para su regis tracion
y notificaciones pertinentes.-

V.- Se deja constancia que la presente es
suscripta por dos de los magistrados por hallarse e | Dr.
Fernando Zvilling en uso de licencia, habiendo part icipado

de la deliberacién.-

Dr. Florencia Martini Dr. Alfredo E losu Larumbe

Juez Juez

Reg. Sentencia N° 74 T° V Fs. 972/981 Afio 2015.-



