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PODER JUDICIAL

 MENDOZA 



FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA N°: 3.998


En la Sala de Juicios Orales de la Excma. Séptima Cámara del Crimen, la Dra. María Belén Salido, Juez Titular de la Sala Unipersonal N°: 1, en cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 408 y siguientes del Código Procesal Penal, se constituye para dar a conocer los fundamentos tenidos en cuenta en el acuerdo celebrado en sesión secreta el día 18 de octubre de 2013, para dictar sentencia definitiva en la Causa Nº P- 160. 840/12 caratulada “F. c/ FLORES ABREGO, Jonathan R. y MUÑOZ CASTRO, Diego A. p/ robo agravado en poblado y en banda con uso de arma no apta …”, seguida a instancia fiscal contra Jonathan Ricardo Antonio Flores Abrego, hijo de Hugo y Andrea, argentino, nacido en Mendoza el 13 de junio de 1991, Documento Nacional de Identidad N°: 36.418.246, vive en concubinato, padre de dos hijos de 6 y 1 años respectivamente, con estudios primarios completos, con domicilio real en Barrio Aeroparque M: 2 Casa: 28 de Las Heras, actualmente alojado en Penitenciaría Provincial,  y contra Diego Alberto Muñoz Castro, hijo de Eduardo y de Miriam, Documento Nacional de Identidad Nº: 37.516.360, argentino, nacido en Mendoza el 8 de noviembre de 1993, soltero, padre de un niño de 7 meses de edad, albañil, con estudios primarios completos, con domicilio Barrio Molinero Tejada II Mna.: C Casa: 23 calle Olascoaga y Tres de Febrero de Las Heras,  por el hecho atribuido en la requisitoria fiscal de elevación a juicio agregada a fs. 353/358 vta., calificado en dicha pieza procesal como robo agravado en poblado y en banda con el uso de arma no apta para el disparo y con uso de arma blanca en grado de tentativa (artículos 167 inc. 2º, 54, 166 inc. 2º, 2º y 3º párrafo y 42  del Código Penal).  Después de oídos los alegatos formulados por la Sra. Fiscal de Cámara, Dra. Susana Graciela García, Titular de la Séptima Fiscalía de Cámara, por el Dr. Matías Aramayo, Defensor del imputado Flores y por la Dra. Alejandra Ruiz, Defensora de Muñoz Castro,  se plantearon las siguientes cuestiones por resolver: PRIMERA CUESTION: ¿Se encuentra probada la materialidad de los hechos, la autoría y la responsabilidad penal de la enjuiciada?; SEGUNDA CUESTION: En caso afirmativo, ¿Cuál es la calificación legal que corresponde?; TERCERA CUESTION: ¿Cuál es la pena legal aplicable?; CUARTA CUESTION: Costas.-


SOBRE LA  PRIMERA CUESTIÓN, LA DRA. MARÍA BELÉN SALIDO DIJO:



1. En esta causa, la hipótesis fáctica que da sustento al requerimiento acusatorio obra a fs. 353/358 vta., y textualmente en su parte pertinente dice: “Se encuentra acreditado en la presente causa que el día 9 de noviembre de 2012, siendo las 15:15 hs. aproximadamente en la Empresa Constructora Bravín Hermanos Empresa de Construcciones S.A., sita en calle Gutiérrez 250, primer piso, de Ciudad, Mendoza, el imputado Jonathan Ricardo Flores Abrego –actualmente alojado en Penitenciaría Provincial- con la compañía de Pablo Andrés Vallejos (inserto en la orden del día local) y Carlos Alberto Muñoz, intentaron ingresar a las oficinas de la empresa citada, con el fin de sustraer elementos de su interior, para lo cual los tres llevaban en su poder, maletines de notebook que contenían en su interior cuchillos, precintos de seguridad, una escopeta sin marca con la culata recortada y envuelta con cinta de color negro, con guardamano de madera envuelta en cinta de color negro, la cual no era apta para la ejecución de disparos, encontrándose descargada. Acto seguido, Carlos Alberto Muñoz comenzó a tocar el timbre y a golpear la puerta de ingreso insistentemente, mientras los otros dos sujetos se dirigieron a la escalera que se encuentra al lado de la puerta, y uno miraba hacia arriba y el otro hacia abajo, donde se encuentra la playa de estacionamiento, no pudiendo llevar a cabo su objetivo porque se percataron de la presencia policial, y se dieron a la fuga. Flores Abrego y Vallejos descendieron por la escalera que está al lado del ingreso a la oficina, en tanto Carlos Muñoz bajó por la otra que da a la playa de estacionamiento y logró salir del edificio. Seguidamente se procedió a la aprehensión de Vallejos y Flores, los que tenían cada uno un maletín de notebook, en cuyo interior había dos cuchillos y dos precintos de seguridad. Luego Carlos Muñoz fue aprehendido y cuando fue trasladado del lugar al lugar del hecho, en la escalera por donde descendió se encontró en un rincón un arma de fuego tipo pistolón reforzado en su cañón de color negro con cinta aisladora, con cacha de madera y un cuchillo plateado metálico de 20 cm. de largo”. La Sra. Fiscal de Instrucción calificó este hecho como robo agravado en poblado y en banda con el uso de arma no apta para el disparo y en con el uso de arma blanca en grado de tentativa”.


PRIVATE PRIVATE 2. Intimado que fueron los imputados de la atribución delictiva que le formulara el Ministerio Público, mediante lectura de la pieza procesal que la contiene, los mismos optaron por declarar haciéndolo en primer lugar el Sr. Diego Alberto Muñoz. Éste manifestó: “Yo quería contar la situación. El 8 de noviembre fue mi cumpleaños y nos habíamos juntado con unos amigos, ahí un amigo contó que en esa empresa estaban tomando gente en blanco, lo hablamos con Flores y con Vallejo, que también estaban en el cumpleaños y decimos ir al otro día a buscar trabajo. Nos juntamos en la plaza Independencia y fuimos y tocamos el timbre. Mi amigo me dijo que siempre había gente en esa empresa. Escuché la sirena de la policía y dije me voy porque me van a llevar detenido, me dio miedo. Eso fue lo que pasó   

A preguntas de la Sra. Fiscal de Cámara, respondió que a él
 lo detuvieron a la vuelta del edificio, que no recordaba bien la calle, y que la oficina estaba en un primer piso en la calle Gutiérrez cerca de la plaza San Martín, como del lado de Godoy Cruz. Dijo que entraron por la playa de estacionamiento, que esa era la única entrada que tiene el establecimiento. Que ahí fueron hasta el primer piso, que en ese piso estaba la oficina donde tenían que golpear. Que golpearon los tres y que nadie abrió. Que él se fue porque escuché el ruido de la policía, que se puso nervioso y que por eso se fue.


Contestó que él llevaba un bolso con una remera, unos papeles y nada más, que no llevaba ningún arma. Que subió por la escalera y bajó por donde salen los autos, que salió por ahí porque se puso nervioso y se asustó. Que nadie les contestó desde el interior de la oficina y que en un momento pensó que no había nadie.


A preguntas de la Sra. Defensora, respondió que a la única persona que él vio fue al portero que estaba en la planta baja en una oficinita. Que ese guardia no les hizo ninguna pregunta, que la playa estaba como medio vacía, que él tenía dificultad para caminar, que rengueaba en ese momento.


Luego declaró Jonathan Flores, quien expresó lo siguiente: “Como le comentó Diego él me comentó lo del trabajo en blanco y yo le dije que sí, quedamos en juntarnos a las tres y media o cuatro para pedir trabajo. Llegamos al lugar, estaba el portero y fuimos hasta el lugar donde estaban tomando la gente para trabajar. No salió nadie y después vino la policía y nos detuvo. En ningún momento el guardia nos vio en algo sospechoso, estábamos con ropa de trabajo. Sólo quería más bienestar para mis hijos, ya que me habían dicho que ahí pagaban con obra social”.


A preguntas de la Sra. Fiscal, respondió que ellos fueron casi a las cuatro de la tarde, que había salido de trabajar de El Dalvian, que comió en la casa de su mamá y que se fueron a pedir el trabajo.


Que él no llevaba nada, que lo único que llevaba era ropa de trabajo que la llevaba en la mano. Que no llevaba ningún arma porque estaba firmando, que debía cuatros meses de la condicional. Que a él lo detuvieron adentro del edificio, que él estaba golpeando la puerta, que estaba junto a Vallejo. Que Diego ya había salido.


Que él no llevaba cuchillo, que en la requisa sólo le sacaron las pertenencias. Que lo único que tenía era un sándwich. Que solo tocaron timbre y que él sepa tocar timbre no es ningún delito.

 
3. Dispuesta la recepción de la prueba ofrecida, comparecieron los siguientes testigos:


3.1 Marcos Sebastián Bravín: Preguntado por las generales de la ley, dijo que no conocía a ninguno de los dos imputados.


Sostuvo que aproximadamente a las tres de la tarde fue a la oficina por razones administrativas, que allí estaba la señora que limpia, que como a los tres minutos tocaron el timbre, que miró por la mirilla de la puerta y vio a tres sujetos con maletines, uno golpeando la puerta y a los otros dos inquietos. Que decidió llamar al servicio de seguridad contratado y a la policía.


Que comenzaron a pegar puñazos y cae la policía, se escucha la radio, que él siempre permaneció mirando y que vio que uno salió corriendo por atrás, por donde están las cocheras y que ese sujeto se encuentra con su padre, quien lo agarró. Que la policía agarró a los otros dos, que él fue a ayudarlo a su padre, que lo ayudó a sujetar al sujeto, que le sacaron un maletín y que adentro tenía un cuchillo. 


Agregó que por el lugar por donde escapó ese sujeto se encontró un pistolón y un cuchillo, que el cuchillo era cromado, y que el pistolón era grande y estaba encintado.


Que la persona que detuvo su papá tenía un maletín de notebook y que adentro estaba el  cuchillo solo. Que el cuchillo cromado y el pistolón estaban apoyaditos en una pared como a dos metros de la escalera por donde se baja a la cochera.


Que los sujetos le dijeron al guardia vamos a lo de Bravín. 


Exhibido al testigo el pistolón y el cuchillo cromado secuestrado, dijo que esos eran los que estaban en la escalera, que el cuchillo que llevaba el sujeto que agarró su padre era un tramontina como lo que se usan para comer.


Que el horario de atención al público es a partir de las cinco de tarde, que él llegó temprano por razones administrativas. Que él iba y venía que no escuchó lo que estas personas hablaban. Que entre que llegaron los sujetos y llegó la policía pasaron unos 15 minutos.


Que el picaporte de la puerta era fijo, que no sabe si lo tocaron, que los sujetos estaban pegados a la puerta. Que el sujeto que agarró su padre sí presentó resistencia, que él ayudó a su padre, ya que éste se había agitado, que su padre dijo que el sujeto  metía constantemente la mano en el maletín cuando lo perseguía.


Que la puerta de la oficina tiene una mirilla que permite una visión amplia. Que él creía que el pistolón y el cuchillo cromado los dejó el sujeto que bajó por la cochera, porque cuando él pasó no los había visto. Que no vio cuando el sujeto los dejó.


Que otro de los sujetos tenía una mochila y que la policía le dijo que adentro tenían unos precintos. Que la policía le dijo que tenían que actuar con cuidado porque los sujetos no habían hecho nada todavía, y que él pensó:  “ah, entonces, hay que esperar a que roben para actuar”.    


3.2 Claudio Bravín:  Preguntado por las generales de la ley, dijo que no conocía a ninguno de los imputados.


Respecto del hecho dijo que alrededor de las tres de la tarde lo llamó su hijo y le dijo que habían tres personas golpeando la puerta, y que él le contestó que no abriera a nadie porque no estaba previsto que fuera nadie. Que llamó al 911, que cuando llegó se quedó en la planta baja y que los tres muchachos estaban en la planta alta, que el policía llegó y que subió solo las escaleras, que él le dijo que tuviera cuidado, que el oficial cargó el arma, que cuando escucharon que se cargó el arma uno que rengueaba bajó por la escalera, que lo insultó y que empezó a caminar rápido, que él lo siguió, que llegaron a la calle 9 de julio y espejo, donde lo pudo agarrar.  Que un muchacho que trabajaba en Andesmar, lo puso contra la pared y le dijo “sos una lacra”, y que eso era lo mismo que había pensado él. Que cuando lo agarraron se juntó mucha gente y los insultaban y que cayó el móvil policial. Que el sujeto tenía una gorra roja y un piercing, un maletín con una remera y un cuchillo tramontina.


Que el cuchillo que encontraron cerca de la escalera era plateado de unos 35 cm. y que el arma era como una itaka, que estaban en un recoveco, que él vio esas cosas cuando la policía las encontró detrás de una rueda.


Que el maletín que llevaba el sujeto era de tela, como los de computadora, que el maletín flamaeaba mucho cuando iba corriendo, que la policía abrió el maletín delante de él para ver si había algo robado.


Dijo que la atención al público en su empresa era en el horario de comercio, es decir a partir de las cuatro de la tarde. Que su hijo estaba en la oficina porque pagaban, que cuando toman gente lo hacen en el horario de atención al público. Que en el horario que va entre la una y las 15:30 no atienden gente para tomar. Que a la empresa mandan curriculum, solicitudes, etc.


Que su hijo lo llamó como a las 14:30 o 14:45, y que él llegó al lugar unos quince minutos más tarde, que llamó 3 veces al 911 y a la seccional. Que en el lugar hay una cámara, pero que no los tomó.


Que él sufrió varios asaltos  en el transcurso de su vida, que no observó si había  alguien o algún auto esperando.


Que cuando iban corriendo el sujeto intentó meter la mano en el maletín. Que él no vio quien metió el pistolón y el cuchillo en ese lugar.


3.3 Víctor Rosales: Preguntado por las generales de la ley, dijo que a los imputados no los conoce y que sólo los vio una vez.


Refirió que del hecho sabe poco y nada, que cuando los chicos entraron dijeron que iban a la empresa Bravín y que después no vio nada más. Que él trabaja en la playa de estacionamiento y que la empresa está en el primer piso. Que sólo vio salir a uno caminando. Que llegó el dueño de la empresa, y le preguntó que porqué los había dejado pasar.


Que siempre viene gente a la empresa a partir de las 16:00 hs., que los dueños llegaron como a las 15, que él lo sabía porque vio el coche y que por eso sabía que había gente en la oficina y dejó pasar a los muchachos.


Que él no presenció el secuestro de nada. Que los chicos venían con mochilas, que no vio maletines de notebooks, que los chicos estaban calmos cuando entraron, que los vio como cualquier empleado que ellos tienen. Que hay días que reciben gente en esa hora, porque se queda gente en la oficina. Que es habitual que los empleados vayan a la oficina de Bravín.


3.4 Patricia Mónica Adaro: Preguntada por las generales de la ley, dijo que a los imputados no los conoce y que al Sr. Bravín lo conoce porque ella trabaja en su empresa.


Respecto del hecho, dijo que ella estaba presente, que va dos veces por semana a limpiar. Que llegó Marcos y que tocan el timbre y que ella le preguntó si esperaba a alguien, que él miró y que le dijo: “atrás que son chorros, ya llamé a la policía y apreté el botón del pánico”.


Que Marcos estaba nervioso, que vino la policía y que ella siguió trabajando. Que Marcos miró por la mirilla de la puerta. Que el policía subió y le preguntó el nombre. Que ella nunca vio a las personas.


Que la oficina está en una playa de estacionamiento, que es como un caracol, que está en calle Necochea.


Que no es habitual que vaya gente en el horario en que ella está. Que no vio cuando aprehendieron a los sujetos. Que ella subió y bajó por el mismo lugar, que hay otra salida con dos escalones que va a la playa. 


Que escuchó que los chicos gritaban, pero que no escuchó lo que gritaban, que cerraron el portón metálico de la playa. Que el lugar es una playa de estacionamiento, que no sabe que movimientos tiene esa playa, que ella va solo dos veces por semana, dos horas.


3.5 Pablo Fuentes: Preguntado por las generales de la ley, dijo que no conocía ni a los imputados ni al Sr. Claudio Bravín.


Respecto del hecho, dijo que se acordaba poco, que lo desplazó el CEO, que los entrevistó una persona que dijo ser el dueño de la empresa y que habían tres personas con intenciones de cometer un ilícito. 


Que él les dijo “bajen” , y que dos de los sujetos bajaron y que el otro salió. Que cuando bajaron vio que uno llevaba una mochila, que no recordaba bien, pero creía que era una mochila donde había un cuchillo y unos precintos.


Que después por la radio supo que habían encontrado un pistolón y un cuchillo con mango negro. Exhibidos a pedido de la Sra. Fiscal el pistolón y el cuchillo cromado secuestrado, dijo que no recordaba bien, pero que el cuchillo podía ser el secuestrado. Que él aprendió a los dos sujetos que bajaron y que ese podía ser el cuchillo que llevaba en la mochilla uno de los sujetos. Que no se acordaba bien. Que según le contaron el tercer sujeto sale por Gutiérrez y lo aprehenden.


Que a la persona que entrevistó se la volvió a encontrar en calle España cuando fue a buscar al tercer sujeto detenido. Que solo recuerda haber visto unas mochilas, no recuerda haber visto maletines de notebooks. Que él vio dos mochilas negras, y no recuerda en cual de ellas estaba el cuchillo. Que tenía entendido que la escopeta la encontraron  después cuando hicieron el rastrillaje.


Que no llegó hasta el primer piso, pero casi, que no vio si había algún signo de violencia y que sólo escuchó ruidos como que estaban golpeando la puerta.


3.6 Felipe Nazareno Domínguez: Preguntado por las generales de la ley, dijo que no conocía a ninguno de los imputados y tampoco al Sr. Claudio Bravín.


Que tuvieron conocimiento que habían tres sospechosos, que fueron desplazados por el CEO, que su compañero aprehendió a dos de ellos y que el tercero fue aprehendido en calle España. Que lo único que hizo fue aprehender al tercer sujeto junto al dueño. Que no recuerda si le secuestraron algo. Que si al sujeto aprehendido le hubieran encontrado un bolso y un cuchillo esas cosas se habrían secuestrado, pero que él no recordaba haber visto eso.    


Que cuando volvieron a la playa encontraron un cuchillo y un arma que secuestró Científica. Que esos elementos no estaban sobre la escalera, sino a unos 4 o 5 metros de la misma, sobre una pared de la playa de estacionamiento, detrás de una cubierta. Que él supo que por esa escalera bajaron a la playa.


Que él al lugar llegó cuando los sujetos ya se habían ido, que no vio si había algo violentado.


Que ante la incomparecencia de los testigos Aux. PP Andrés Bode Correa y Ayte. Walter Ortiz,  las partes de común acuerdo desistieron de sus testimonios.


PRIVATE 4. Después se incorporó la prueba instrumental consistente en: acta de denuncia de fs. 1 /3; acta de procedimiento de fs. 5 y vta.;  acta de aprehensión de fs. 7, 8; croquis ilustrativo de fs. 9; acta de procedimiento de fs. 10 y vta.; acta de aprehensión de fs. 13; croquis ilustrativo de fs. 14; acta de requisa de fs. 17/19; acta de secuestro de fs. 23; examen físico de Flores de fs. 25/26; examen físico de Muñoz de fs. 27/28; constancia de fs. 36; acta de constatación de visu de fs. 42/44; constancia de fs. 81; antecedentes del RNR. de fs. 95/120; examen físico de fs. 139//142; informe RENAR de fs. 147, 149; constancia de fs. 162; comunicaciones  al CEO de fs. 185/187; copia simple de informe técnico de Policía Científica de fs. 195/199; pericia balística de fs. 225/226 y vta.; pericia química de fs. 227; informe identificaciones forenses de fs. 228 y vta.;  secuestro n° 171420 de fs. 229; examen psíquico de fs. 277 – Jonathan Flores; examen psíquico de fs. 343 – Diego Muñoz; secuestros n° 170.812 y 171.420 de fs. 350; informe RENAR de fs. 352 vta.; antecedentes penitenciarios de fs. 389 y vta., 393; judiciales de fs. 390/392, 394/397; Oficio de la Unidad Fiscal Capital de fs. 436; labor técnica de Policía Científica de fs. 437/441.


5. En las conclusiones de cierre, la Sra. Fiscal de Cámara luego de mencionar los hechos atribuidos y de valorar la prueba, afirmó que los mismos se encontraban acreditados con grado de certeza. Ponderó fundamentalmente que en poder del co-imputado Vallejos y del imputado aprehendido por Bravín se secuestraron cuchillos. Afirmó que estaba acreditado que los imputados concurrieron al lugar, que golpearon la puerta, que llevaban consigo cuchillos y precintos de seguridad  y que ante la llegada de la policía uno de ellos salió corriendo, por lo que mantenía la acusación por el delito de robo agravado por el uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no puede tenerse por acreditada y por ser en poblado y en banda. Dijo que si bien la línea entre actos preparatorios y de ejecución es muy fina, pero que en el caso el haber concurrido los sujetos al lugar con elementos idóneos para perpetrar el robo y haber golpeado la puerta hay comienzo de ejecución de ese delito. Solicitó la pena de 3 años de prisión efectiva para cada uno de los imputados.


 Por su parte, la Sra. Defensora del imputado Muñoz, dijo que discrepaba con las conclusiones de la Sra. Fiscal, desde que en el caso es evidente que no hay comienzo de ejecución de ningún delito. Que tocar el timbre y golpear una puerta no implica tentativa de robo. Que incluso si tenemos en cuenta los elementos en los que repara la Sra. Fiscal (cuchillos y precintos de seguridad) los mismos igualmente hubieran servido para un homicidio o para una privación ilegítima de la libertad. Que su asistido fue a buscar trabajo en horarios en que todo el personal de la construcción trabaja, ya que por lo general lo hacen en horario corrido. Que estuvieron 15 minutos golpeando la puerta, y que no hicieron nada que hiciera presumir que querían ingresar a la fuerza (como violentar la puerta), que su asistido además tenía dificultades para caminar, por lo que si hubiera planificado un robo, hubiera también planificado un modo seguro de fuga. Que tampoco existe ningún elemento de prueba que permita vincular el pistolón y el cuchillo cromado con su asistido. Insistió en que no hay principio de ejecución por lo que pidió la absolución lisa y llana de su defendido.


Luego el Dr. Aramayo, manifestó que adhería a lo expresado por su colega de la Defensa, que en el caso de haber intensión delictiva no hay comienzo de ejecución, desde que no se realizó ninguna conducta que exteriorizara una acción ilícita. Que no hay prueba que permita endilgarle a su asistido que conociera que en la oficina se estuvieran realizando pagos, que los imputados llegaron al lugar calmos, que el oficial Fuentes dijo que sólo escuchó que golpeaban la puerta de la oficina, y que no se ha constatado ningún ejercicio de fuerza en el lugar. Concluyó sosteniendo que en el caso no hay principio de ejecución de ningún delito por lo que solicitaba la absolución de su defendido Flores.    


6. Valorada la prueba recibida conforme  lo imponen los arts. 206 y 409 del C.P.P.; esto es, en rigurosa observancia de las reglas de la sana crítica racional y de sus postulados de libre valoración de la prueba con los límites que surgen de los principios lógicos de coherencia (identidad, no contradicción y tercero excluido) y de derivación (razón suficiente) y de los incontrastables de las ciencias y de la experiencia común, tengo para mí que no está acreditado con la certeza requerida en este estadio procesal que la conducta endilgada a los sujetos haya implicado el comienzo de ejecución de algún delito determinado. Concretamente, entiende la suscripta que no se ha confirmado que Flores Abrego y Muñoz hayan comenzado a desplegar actos tendientes a desapoderar mediante el uso de un arma de fuego no apta para el disparo, elementos de propiedad de los denunciantes. En adelante se detallan las razones de la conclusión precedente.


7. Como se advierte de lo detallado en el párrafo precedente y surge también del contenido de los discursos de cierre,  en el sub-lite  la cuestión principal a dilucidar es si la conducta reprochada a los encausados puede o no ser considerada comienzo de ejecución del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego no apta para el disparo –delito del que fueron acusados ambos imputados-. La Sra. Fiscal consideró que si, en tanto ambos Defensores con énfasis predicaron que no. Entiende la suscripta que en este enfrentamiento de criterios, como justificará, la razón asiste a los Sres. Defensores.


En efecto, el tema en cuestión viene preocupando al órgano de la acusación desde la etapa misma de la investigación. Esto se advierte claramente en la circunstancia de que la Sra. Fiscal de Instrucción dedicó varios párrafos de su escrito requirente a explicar porqué ponderaba que en el caso concreto Flores y Muñoz comenzaron la ejecución de un robo con arma de fuego y arma impropia. De modo que luce evidente que esta cuestión ya generaba inquietud desde los albores de la causa, y tan es así que el propio Marcos Bravín, denunciante en autos, dijo que el oficial policial que llegó al lugar luego de su llamada, le expresó que “tenían que actuar con cuidado porque los sujetos no habían hecho nada todavía”, lo que permite inferir que hasta ese funcionario policial tuvo temprana percepción del problema que luego suscitaría la discusión que estamos aquí resolviendo. 


Ahora bien, para poder explicar porque considera la suscripta que en el caso –de afirmarse que Flores y Muñoz iban a cometer un robo- no hubo comienzo de ejecución del mismo, sino en todo caso un acto preparatorio, es necesario comenzar analizando los hechos que se han logrado probar.


Expuestos los hechos de la manera más neutra posible (desprovistos de consideraciones jurídicas), tenemos que el día y a la hora señalada en la pieza acusatoria, Flores, Muñoz y el imputado Vallejos se dirigieron a las oficinas de la empresa de construcción Bravín Hermanos, sita en calle Gutiérrez 250, primer piso  de Ciudad, y al llegar avisaron a quien custodiaba la playa de estacionamiento –Sr. Víctor Rosales- que se dirigían a esa empresa, que luego al llegar a la misma golpearon la puerta insistentemente, que Marcos Bravín –quien se encontraba en el interior de dicha oficina- no les abrió la puerta por considerarlos de apariencia sospechosa, que llamó a su padre y a la policía, que la policía a los 15 minutos aproximadamente llegó al lugar, que desde la planta baja pidió a los sujetos que bajaran, que Flores y Vallejos lo hicieron, por lo que se procedió a la aprehensión de los mismos inmediatamente, que Flores llevaba una mochila con elementos personales (cepillos de diente y cordones de zapatillas), que Vallejos llevaba una mochila que en su interior tenía entre otros elementos personales (dinero, encendedor, desodorante, tarjeta Red Bus, cordones y un celular) un cuchillo sin mango, otro con mango  y dos precintos de seguridad. Que el imputado Muñoz, quien rengueaba en la ocasión, salió caminando del lugar por la escalera que conduce a la playa de estacionamiento, que al ver a Claudio Bravín en el lugar comenzó a caminar más fuerte y luego a correr, para ser alcanzado por éste en la calle Av. España, entre Gutiérrez y Espejo en la vereda este, que Muñoz tenía un bolso color negro, que en cuyo interior había una remera color verde y un cuchillo tramontina con mango amarillo. Surge también probado en autos que luego de hacer una inspección por el lugar, personal policial  halló detrás de una cubierta que estaba apoyada en una pared ubicada entre dos metros –según Marcos Bravín- y  cuatro metros –según el Oficial Domínguez- de la escalera de descenso a la playa, un pistolón descargado que carecía de aptitud de funcionamiento y un cuchillo plateado metálico con una hoja de 20 cm. de largo y un mango de 10 cm. de largo. Estos son los hechos por los cuales ambos imputados fueron traídos a juicio y acusados en el momento conclusivo del debate. 


La Sra. Fiscal de Cámara analizando esos hechos en el plano jurídico consideró que haberse dirigido los imputados hasta la oficina munidos de elementos aptos para cometer el robo (arma de fuego) y haber golpeado la puerta para ingresar al lugar, constituía un comienzo de ejecución del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego. Sin embargo, entiende la suscripta que esta conclusión de la Sra. Titular de la Vindicta Pública, adolece de dos inconvenientes que merecen tratamiento diferenciado. El primero de ellos es que la aludida conclusión parte de una premisa no probada, cual es, que Flores y Muñoz iban a robar; y el segundo es que aún cuando ello hubiera sido así y estuviera justificado más allá de toda duda razonable –condición convictiva impuesta legal y constitucionalmente- que esa era la intención que ambos tenían, ninguno de los imputados alcanzó a realizar un acto objetivo que importe comienzo de ejecución de esa puntual empresa delictiva.


7. A) Para justificar lo sostenido primeramente, esto es, que no está probado con certeza que los imputados hayan concurrido a ese lugar con la intención de cometer un robo, debemos comenzar analizando los elementos de juicio invocados por la Sra. Fiscal como aval de su inferencia, para demostrar que los mismos no conducen de modo inequívoco -como ha postulado-, a la conclusión de que los imputados se disponían en la ocasión a cometer un robo a mano armada. 


El primer argumento expuesto en ese sentido, es que los imputados llegaron al lugar munidos de elementos idóneos para cometer un robo. Debemos entender que los elementos idóneos ponderados por el órgano acusador son por un lado el pistolón descargado y sin aptitud para el disparo (desde que es el único comprendido en la calificación legal instada para el hecho), y los precintos de seguridad hallados en el bolso de Vallejos. Sin perjuicio de que es cierto que aún sin municiones y sin capacidad para expulsar proyectiles, ese arma podía servir para amedrentar a las víctimas, doblegar su voluntad y obligarlas a entregar los elementos cuyo apoderamiento podían pretender los sujetos, lo real es que tal arma no fue hallada en poder de ninguno de los imputados, ni tampoco existen elementos de convencimiento que nos autoricen a imputar con certeza su portación a alguno de ellos.


Ciertamente, del resultado de las requisas que se practicaron a cada uno de los tres sujetos en el momento de la aprehensión, surge que ninguno de ellos llevaba consigo el pistolón, sino que el mismo –como describe el acta de procedimiento de fs. 10 y vta. y el informe de fs. 437/441, y dan cuenta los testimonios de Marcos Bravín y de Felipe Domínguez- fue hallado detrás de una cubierta que estaba apoyada sobre una pared a unos metros de la escalera por la cual descendió Muñoz. 


Ninguno de los testigos vieron a Muñoz depositar las armas en ese lugar, ni hacer algún tipo de movimiento que hiciera inferir esa acción de ocultamiento. Debemos reparar acá que Marcos Bravín dijo que él los estuvo mirando todo el tiempo por la mirilla de la puerta a los sujetos, e incluso describió que hacía cada uno de ellos durante el tiempo de espera, y al ser preguntado por si vio al imputado que descendió por la escalera que conduce a la playa de estacionamiento, arrojar o depositar el arma en el lugar donde la misma fue hallada dijo que no. En la playa de estacionamiento, lugar donde fue encontrado el pistolón, se encontraba el Sr. Rosales –custodio de la misma- y el Sr. Claudio Bravín, quien llegó al lugar antes de que Muñoz saliera del mismo. Ninguno de estos testigos refirió haber visto a Muñoz en esa actitud de ocultación del arma. 


Debe considerarse además que la reserva del arma en ese lugar, supone que el imputado ha tenido que desplazarse algunos metros al oeste, mover la cubierta, sacar el elemento de su bolso (ya que sabemos que no lo transportaba en las manos y la pieza acusatoria lo sitúa en el interior del mismo) y depositarlo allí, volver a retomar su camino inicial y salir del lugar. Este proceder de distracción del arma – de haber existido- debió en algún punto haber sido observado por aquellos que estaban precisamente atentos a su observación como Bravín hijo o mejor aún (por su ubicación) Claudio Bravín, quien justamente sorprendió al imputado en la misma playa de estacionamiento, cuando éste bajaba por la escalera. Incluso el testigo Rosales, quien de acuerdo a la denuncia había sido alertado por Marcos Bravín desde una ventana de la oficina que tuviera cuidado porque habían delincuentes, dijo que él vio cuando uno de los sujetos bajó caminando por la playa -sabemos que ese sujeto era precisamente Muñoz-, y no dijo haber observado algo diferente a la caminata del mismo.


Asimismo de acuerdo a la inspección ocular que obra a fs. 5 y vta., la oficina de los Sres. Bravín se ubica en un primer piso, y el acceso a la misma se hace por una puerta de doble hoja con frente hacia el oeste dando hacia un pasillo de unos cinco metros de largo, el cual presenta un acceso con escaleras que da hacia el interior de la playa de estacionamiento. Sabemos también por esa fuente de conocimiento que la playa de estacionamiento se encuentra en la planta baja y que traspasado el portón de ingreso a la misma a unos seis metros hacia el costado oeste se encuentra el acceso a una escalera tipo caracol que comunica al primer piso. De acuerdo con esto, entonces, la oficina de Bravín se encuentra arriba de la playa de estacionamiento donde se encontró el pistolón, por lo que mientras permaneció en el pasillo Muñoz fue observado por el Sr. Marcos Bravín y una vez abajo -ya en la playa de estacionamiento- estaba el Sr. Rosales -custodio de la playa- y el Sr. Claudio Bravín -padre del denunciante-, bajo alerta y en actitud de espera a la llegada del imputado, por lo que queda ciertamente reducida, cuando no neutralizada la posibilidad de que haya sido Muñoz quien hubiera depositado allí esos elementos antes de huir.


El Sr. Marcos Bravín dijo que él suponía que el pistolón y el cuchillo cromado los había dejado en ese lugar el imputado que escapó por la playa, porque él antes había pasado por ahí y no los había visto. Esta suposición del Sr. Bravín hijo, resulta por demás falible ya que en primer lugar el pistolón no estaba en un lugar de fácil observación para un transeúnte despreocupado, desde que estaba guardado detrás de una cubierta y resulta poco probable que Marcos Bravín se haya puesto a inspeccionar detrás de ese elemento al pasar por el lugar. 


Por otro lado, la playa de estacionamiento es un lugar de acceso público, al menos tienen paso a la misma las personas que guardan vehículos allí. Marcos Bravín respondió precisamente que era un lugar de acceso público, que al mismo ingresaban “más que nada” propietarios e inquilinos e incluso que la puerta de acceso a la misma está siempre abierta. Si bien aclaró que la escalera por donde descendió el imputado era poco transitada, porque aún estaba sin terminar, lo cierto es que el pistolón se encontró no sobre la escalera, sino en una pared de la playa, que como sabemos es de acceso público.


De acuerdo  a ese panorama probatorio, la posibilidad de que un tercero distinto a Muñoz haya sido el depositario del arma en cuestión, es tan viable como la que haya sido el propio Muñoz; y aún más, en el marco de un análisis riguroso, esta última opción es la que menos factibilidad tiene, justamente por la presencia de terceros con posibilidades de apreciar visualmente la mentada maniobra, en el momento en que Muñoz pasó cerca de ese lugar. Luce claro, entonces, que resultaría contraria al principio lógico de razón suficiente la afirmación de que fue Muñoz quien albergó en ese lugar el elemento en el que se funda la incriminación.


Otro tanto cabe decir acerca de la posibilidad de que Flores o Vallejos hayan sido los portadores y luego los colocadores del pistolón en ese escondite, desde que ambos ingresaron junto con Muñoz ante la vista del Sr. Rosales, y luego bajaron apenas fueron intimados a ello por el personal policial, y requisados en ese momento y en el mismo lugar. 


En cuanto a los precintos de seguridad, si bien es cierto que los mismos podrían haber servido para maniatar a las personas que estaban en el interior de la empresa de seguridad mientras se perpetraba el robo, también lo es que ese es sólo uno de los usos posibles de ese elemento, y no el único. Es conocido que los precintos de seguridad son utilizados para proteger y controlar el manejo de cualquier tipo de bien o producto durante el periodo de resguardo o transporte, que también sirven para evidenciar plena y claramente cualquier intento de violación o apertura del mismo, y que se utilizan en diversos mercados, siendo aquellos en los que se aplican mayormente los correos, bancos, casinos, casas de empeño, centros de distribución, bodegas, cárceles, aduanas, compañías cementeras, ferrocarriles, servicios de mensajería, comercializadores de productos de empaque. Pero además, los precintos de seguridad tienen también aplicaciones domésticas, como cuando se los usa para cerrar  bolsas donde se almacenan elementos, ropas, etc., o para cerrar aberturas cuyos dispositivos de cierre se encuentran rotos, etc.


 Del acta de imputación formal surge que Vallejos era empleado de un lugar, no sabemos -porque no se lo precisó- de cual lugar lo era, por lo que es una hipótesis posible, o al menos no descartada con la prueba de cargo, que esos elementos tuvieran relación con la actividad laboral del mismo. De modo que la eventual utilización de esos precintos como medios de inmovilización temporaria de las víctimas, es tan posible como  el uso laboral o doméstico de los mismos. Pero aún más, no se advierte que utilidad podría reportar esos elementos en el plan delictivo concreto, desde  que de acuerdo a la aseveración acusatoria, eran tres los sujetos que se disponían a cometer el robo, portando un arma de fuego, el hecho se iba a cometer en el interior de una oficina en la que había sólo dos personas –es decir un número menor que la cantidad de asaltantes-, por lo que no parecen los precintos de seguridad ser al menos elementos necesarios para la comisión del robo por el cual se acusó.    


En cuanto a la mención de los cuchillos secuestrados en la mochila de Vallejos y en el bolso de Muñoz, como elementos indiciarios de la futura comisión del robo, nos enfrentamos a dos problemas. El primero de ellos es que la acusación se redujo al robo con arma de fuego no apta para el disparo, por lo que la utilización de esos elementos  de modo impropio, quedó al margen de los hechos atribuidos, y por ende la consideración de los mismos como elementos de cargo nos llevaría a confrontar con el derecho de defensa en juicio, desde que los Sres. Defensores no tuvieron necesidad de responder a ese argumento frente a la falta de acusación respectiva. 


En segundo lugar, y sin perjuicio de lo antes dicho,  los cuchillos secuestrados en poder de los imputados, eran cuchillos de uso cotidiano (tipo tramontina), que si bien pueden convertirse mediante  una tergiversación de su originario destino, en un instrumento de vis compulsiva, lo cierto es que ese es el uso impropio y no el propio o normal de tal elemento. Con esto queremos significar que el hallazgo de esos cuchillos en los bolsos de dos de los imputados no nos autoriza a inferir –no al menos sin otra prueba anexa o sin un comportamiento más inequívoco de la voluntad de utilizarlos de modo ofensivo- que Flores y Muñoz llevaban los mismos para perpetrar el robo sindicado. 


El otro argumento expuesto por  Sra. Fiscal como fundamento de su hipótesis de cargo, es que los imputados se dirigieron a la oficina de la empresa en horarios en que no se atiende al público. La aceptación de este motivo sólo es posible si se omite la consideración de algunos elementos probatorios agregados a la causa. En efecto, tanto el Sr. Marcos como el Sr. Claudio Bravín dijeron que el horario en que se recibe al público -entre ellos también a quienes van a pedir trabajo-, es en horario de comercio, es decir, a partir de las 16:00 ó 16:30 horas, sin embargo el Sr. Rosales, quien como ya hemos consignado se desempeña como  custodio de la playa de estacionamiento que funciona debajo de la oficina, respondió que hay días que reciben gente en esa hora, porque se queda gente en la oficina, y que es habitual que los empleados vayan a la oficina de Bravín. Explicó también que él dejó pasar a los imputados porque sabía que había gente en la oficina, desde que había visto el auto de Bravín estacionado en la playa. 


De modo, que aún cuando los dueños de la empresa hayan negado que reciban gente en ese horario, no sólo otro testigo de la causa ha afirmado lo contrario, sino que el contenido de la denuncia del propio Marcos Bravín permite también realizar esa inferencia. En efecto, este testigo dijo haber llamado en la oportunidad a su padre para interrogarlo sobre si se iba a presentar gente nueva  en la oficina para cobrar y que su padre le dijo que no y que si tenía dudas llamara a la policía (conforme fs. 1 vta.). Como se desprende de lo anterior, la duda de Marcos Bravín objetivizada en el llamado a su padre no radicaba en que si esperaba gente en “ese horario inusual”, sino “si esperaba gente nueva”,  lo cual es indicativo de que la posibilidad de recibir personas a esa hora existía. De lo contrario Bravín hijo, en la emergencia, ni siquiera hubiera consultado a su padre al respecto. 


Como se advierte la reconstrucción de los hechos postulada por la  Sra. Fiscal carece de sustento probatorio idóneo, y a juicio de la suscripta ni siquiera tiene amparo en prueba indiciaria válida. Un análisis de los elementos postulados como indicios (portación de elementos idóneos para cometer el robo y horario de llegada al lugar)  a la luz de los principios que  gobiernan  la valoración de la prueba en general -sistema de sana crítica racional-, y de los indicios en particular, demuestra lo que aquí se afirma. 

En efecto, toda la doctrina que se ha ocupado del tema relativo a los indicios y a su potencialidad probatoria, coinciden en exigir un exhaustivo cuidado al analizar los mismos, al punto que indican una serie de condiciones de ineludible cumplimiento a la hora de su utilización judicial. 

En este sentido parece oportuno recordar lo que al respecto sostiene  Hernando Davis Echandía (“Requisitos para la existencia jurídica, la validez y la eficacia probatoria de la prueba de indicios y su valoración”. Revista de Estudios Procesales. Editorial Centro de Estudios Procesales de Rosario. 1969. Rev. N°: 1. Pág. 31), al estudiar la validez de la prueba indiciaria. Davis Echandía enumera como requisitos de eficacia probatoria de los indicios a los siguientes: 1) la conducencia de la prueba  indiciaria respecto del hecho probado; 2) que esté descartada la posibilidad de que la conexión de que el hecho indicador y el investigado sea aparente, por obra de la casualidad o el azar; 3) que se haya descartado la posibilidad de la falsificación del hecho indiciario por obra de terceros o de las partes; 4) que aparezca clara y cierta la relación de causalidad entre el hecho indicador (o el conjunto si son varios indicios contingentes) y el indicado;  5) que se trate de una pluralidad de indicios si son contingentes; 6) que los varios indicios contingentes sean graves, concurrentes o concordantes y convergentes; 7) que no existan contraindicios que no puedan descartarse razonablemente; 8) que se hayan eliminado razonablemente las otras posibles hipótesis y los argumentos o motivos informantes de la conclusión adoptada; 9) que se haya llegado a una conclusión final precisa y segura basada en el pleno convencimiento o la certeza del juez.  También con menos desarrollo, pero expresándose en sentido análogo en cuanto a las condiciones de validez de los indicios (Cafferata Nores, José I., “La Prueba en el Proceso Penal”. Depalma. 1998. Pág. 191).

Algo que parece claro en la doctrina jurídica citada es el reconocimiento de que el “hecho indiciario” para ser tal debe estar plenamente probado; esto es, que el hecho del que se induce el argumento probatorio debe gozar de prueba completa y convincente en el proceso  (en tal sentido concurren las exigencias enumeradas en los puntos 3 y 7 del párrafo anterior). De allí que jamás podrá constituir un “indicio” un hecho carente de justificación probatoria adecuada.   

Llevando estas reflexiones al caso de autos, vemos que a poco de observar la lista de “indicios” invocados por la Sra. Fiscal se advierte que uno de ellos no constituye un indicio, desde que no es un hecho probado, y que los otros no cumplen con las exigencias descriptas en el punto 1° (la conducencia de la prueba  indiciaria respecto del hecho probado), 2°  (que esté descartada la posibilidad de que la conexión de que el hecho indicador y el investigado sea aparente, por obra de la casualidad o el azar) y 8° (que se hayan eliminado razonablemente las otras posibles hipótesis y los argumentos o motivos informantes de la conclusión adoptada).

    
Ya explicó la suscripta que no se ha probado en autos que el pistolón y el cuchillo metálico cromado hallado detrás de la cubierta apoyada en la pared de la playa de estacionamiento, haya sido depositado allí por el imputado Muñoz o por alguno de los otros dos imputados. Esto descalifica la predicada portación del pistolón como indicio de la intención delictiva que se le endilga a los imputados Flores y Muñoz.


Por otro lado, el hallazgo de  un cuchillo tramontina y de los precintos de seguridad en la mochila de Vallejos y de un cuchillo de cocina en el bolso de Muñoz no conduce de modo directo a la conclusión acusatoria: que esos elementos se transportaban para cometer un robo, sino que hay múltiples inferencias posibles de esa circunstancia probada que no se han descartado de modo suficiente (por ejemplo que los sujetos los llevaban para darles el uso normal: cortar alimentos –eran trabajadores y podían comer fuera de su domicilio-, o frecuente: cortar piolas, sogas, etc.). Tampoco ha sido refutado razonablemente –al menos no se vislumbra prueba al respecto-, que los imputados hayan concurrido al lugar en búsqueda de trabajo, como han manifestado ambos en sus respectivos descargos. 


Es claro, entonces, que la prueba invocada como sustento del dolo delictivo,  carece de la aptitud necesaria para rebatir el estado jurídico de inocencia que ampara a los encartados. 


7. B) Retomando la argumentación inicial, dijimos que el pretendido progreso de la acusación estaba impedido por un lado por la falta de confirmación de la intención delictiva endilgada a los imputados; y por otro lado porque aún en el supuesto de que diéramos por acreditada la misma –cuestión que como se desprende de los párrafos anteriores, no ha ocurrido-, la conducta reprochada a Flores y a Muñoz: arribar a la oficina de la empresa en horas de la siesta, y golpear la puerta de la misma para ser atendidos, portando en un bolso un cuchillo de cocina tipo tramontina y en otro un cuchillo de las mismas características, otro sin mango y dos precintos de seguridad, no  importa comienzo de ejecución del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no ha podido acreditarse. 


Esa segunda conclusión -de la que se ocupará la suscripta en el presente apartado de la sentencia- emerge de un análisis puramente dogmático, mientras que lo tratado en el punto precedente (7. A) reposa en una exégesis de carácter probatoria,  pero ambos exámenes, como se apreciará, conducen a la misma solución, que es la necesidad de desestimar la acusación.


Tal como sostuvo la Sra. Fiscal de Cámara en su alegato de cierre, la línea divisoria entre los actos preparatorios y los actos de ejecución es muy delgada y de muy difícil determinación, a lo que la suscripta agrega que también es de extrema trascendencia porque –citando a  Eugenio Zaffaroni- se trata de un límite de la tipicidad  (“Manual de Derecho Penal”. Parte General. Sexta edición. Buenos Aires. Ediar. 1991. Pág. 606). Es por ello que los grandes autores de la parte general del Derecho Penal han dedicado importantes esfuerzos para poder precisar este punto controvertido de la dogmática penal. 


Existen muchas teorías al respecto, que van desde las que parten de una posición agnóstica -llamadas teorías negativas-, en tanto predican la imposibilidad de distinguir los actos preparatorios de los ejecutivos, por lo que propugnan la punición de todos por igual,  hasta aquellas que con un fino desarrollo proporcionan pautas concretas de delimitación entre actos preparatorios – no alcanzados por la punición- y actos de ejecución –que sí lo están-. Ahora bien, por imperativo de nuestra ley, que pune a la tentativa de un delito determinado cuando comienza su ejecución, debemos rechazar las denominadas doctrinas negativas y ocuparnos sólo de aquellas que se esfuerzan por distinguir ambas esferas de la conducta humana.


En este segundo grupo de teorías (que por oposición a las primeras denominaremos “positivas”) se ubican algunas que reparan en criterios subjetivos (para las cuales cualquier acto de preparación termina siendo de tentativa, ya que en ellos también hay voluntad criminal) y otras que lo hacen en pautas de orden objetivas, entre las que podemos mencionar a la teoría de la univocidad de los actos de tentativa, cuyos exponentes principales fueron Carrara y Carmignani (que sostiene que cuando el acto externo es inequívoco, es decir, cuando no puede más que considerarse dirigido a la consumación del delito desde la mirada de un tercero observador es acto de ejecución, en cambio sí el acto es equívoco, es decir, si puede dirigirse a la obtención de otro propósito, es un acto preparatorio), también a la teoría formal-objetiva (que exige para hablar de acto de ejecución que la conducta comience a realizar la acción descripta en el verbo típico), a la material- objetiva (que es un complemento de la anterior e incluye en el análisis el peligro del bien jurídico protegido y la inclusión de las conductas, que por su vinculación necesaria con la acción típica, aparecen como parte integrante de ella), y a la objetivo-individual postulada por Welzel (que repara en el plan concreto del autor, desde que entiende que no es posible realizar la distinción entre acto preparatorio y acto de ejecución sin conocer el concreto plan delictivo, y conforme a ello habrá tentativa cuando el autor despliegue la acción –que conforme a su plan- se aproxima inmediatamente a la realización del mismo).


Desarrollos más recientes de este tema postulan un distinto tratamiento del tema  según se trate de una tentativa acabada o de una inacabada (Roxín, Claus, “Acerca de la tentativa en el Derecho Penal” en “La teoría del delito en la discusión actual”, trad. de Manuel Abanto Vazquez. Grijley. Perú. 2007. Pág. 396)  . En el ámbito de la tentativa inacabada (que sería el supuesto al que se aproxima el caso de autos) Roxín sostiene que la “Teoría de los actos parciales o intermedios es la favorecida actualmente por la ciencia alemana. Según ella la tentativa comienza con el último acto parcial antes de la verdadera acción típica. Por ejemplo en el hurto la verdadera acción típica consiste en tomar y sustraer la cosa ajena. El último de los actos parciales anteriores es extender la mano hacia el objeto de hurto. Este caso, constituye entonces, una tentativa de hurto. Entre el extender la mano y coger la cosa  –acción típica- no hay otros actos intermedios ”,   No obstante, Roxín considera que esta teoría de los actos parciales merece mayor precisión para tornar más seguro el criterio de delimitación, por lo que recurre a la “teoría concretada del acto parcial”,  y afirma que el último acto parcial requiere de dos conceptos de ayuda, que son el de “relación o conexión temporal estrecha” y el de “la influencia o influjo en la esfera de la víctima o del tipo”.  Ambas cuestiones deben acompañar al último acto parcial para que podamos hablar de tentativa.  La teoría de Roxín en el marco de la tentativa acabada no necesita ser aquí ponderada, porque excede el tratamiento que merece el caso de autos.


Haciendo un análisis de enlace entre esas teorías doctrinarias  y los hechos probados, surge que la aplicación de ninguna de ellas nos autoriza a calificar de comienzo de ejecución de robo agravado por el uso de arma de fuego no apta para el disparo, la conducta de los sindicados. Así el arribar al lugar y golpear la puerta llevando en sendas mochilas un cuchillo tramontina y un cuchillo de las mismas características, otro sin mango y dos precintos de seguridad (y aún adjudicando a alguno de los tres imputados la portación del pistolón secuestrado detrás de la cubierta de la pared de la playa de estacionamiento -que es lo que supone la acusación-), no constituye un acto externo inequívoco de la pretensión de consumación de ese delito –teoría de la univocidad de los actos de tentativa-, tampoco  comporta el comienzo de ejecución del verbo típico del delito de robo con arma de fuego –teoría formal objetiva-, que es apoderarse de un bien ajeno mediante intimidación con el arma, tampoco se puso en riesgo el bien jurídico protegido, que es la propiedad –y en su caso la integridad física de la víctima- ni se desplegó ninguna acción vinculada necesariamente a la acción típica, como la exhibición del arma por ejemplo –teoría material-objetiva-. 



Tampoco conocemos el plan concreto de los autores, como para saber si la conducta de golpear la puerta para que otro la abra, es una aproximación inmediata a la realización del mismo –teoría objetiva-individual-.  Por último, considerando la teoría que más conforma a la suscripta, que es la teoría concretada del acto parcial, tampoco se arriba a la misma conclusión que la Sra. Fiscal, esto es, que Flores y Muñoz comenzaron la ejecución del delito atribuido. Ciertamente, el golpear la puerta o tocar el timbre portando esos elementos, tampoco es el último acto parcial previo a la verdadera acción típica, porque siempre sería necesario que alguno de los imputados por los menos abriera el bolso y sacara el arma, ya que no sólo la acusación ubicó en ese lugar el arma de fuego –interior del bolso-, sino que además por su tamaño y por el testimonio de Marcos Bravín sabemos que ella no estaba en las manos de ninguno de los aprehendidos mientras golpeaban la puerta para ser atendidos. Luego de ello era necesario además como mínimo su exhibición  a la víctima para exigirle la entrega de las cosas o para amedrentarlo y ejecutar por sí el desapoderamiento pretendido. 


Resulta inoficioso ponderar si se dan el resto de las condiciones exigidas por esta teoría (conexión temporal estrecha e influencia en la esfera de la víctima), desde que el cumplimiento de estos requisitos sin el primero no llena las exigencias de la citada doctrina para afirmar la existencia de un comienzo de ejecución de un delito determinado.


Pero aún más, la tentativa importa el comienzo de ejecución de un delito determinado, lo que se desprende de la expresión legal: “el que con el fin de cometer un delito determinado, comienza su ejecución, …”, de manera que no alcanza con que se “justifique” y menos aún que se “presuma” que los imputados tenían voluntad delictiva, sino que debe justificarse que el dolo de un determinado delito se reveló en la acción que ponderamos iniciadora de su ejecución. 


Este condicionamiento legal es el que nos conduce a  conferir razón a la Dra. Ruiz en el planteo formulado en su alegato, consistente en la afirmación de que en todo caso la portación del arma de fuego, de los precintos de seguridad  y de los cuchillos –aunque recordemos que respecto de ellos no hubo acusación-, tanto podían servir para robar, como para matar o para privar ilegítimamente de la libertad, e incluso –agrega la suscripta- podríamos también suponer que los llevaban para extorsionar o para atacar la integridad sexual de la persona que estaba prestando servicios de limpieza en la oficina. De lo anterior se sigue que aún atribuyendo a los imputados el dolo de cometer un delito,  no podemos condenar a los mismos simplemente por tener una voluntad delictiva cuya identidad no se ha podido determinar con la certeza requerida en esta instancia procesal.    


Que el robo se observa como una empresa posible, es cierto, pero también lo es que esa no es la única que se vislumbra posible en un plano de alternativas viables. En el párrafo anterior expusimos ya sólo alguno de los otros posibles delitos susceptibles de ser cometidos con un arma de fuego y con precintos de seguridad, a lo que debemos agregar que también es dable que los imputados no hayan portado el pistolón y sólo hayan concurrido al lugar con el predicado objetivo de ser atendidos para ofrecerse laboralmente.  


Todas las razones expuestas nos llevan a  sostener que a juicio de la suscripta no está probado más allá de toda duda razonable que los imputados hayan concurrido al lugar con el objetivo de cometer un robo con arma de fuego; y que, aún dando por probada esa voluntad, entiende que la conducta  desplegada no alcanzó el grado de comienzo de ejecución de dicho delito.


Sabemos que no solo por imperativo de los principios constitucionales de culpabilidad y de inocencia (arts. 18; 33, 75 inc. 22 C. N; 8. 2 C.A.D.H.; 14. 2 del P.I.D.C.y P.), y por las prescripciones de nuestra ley procesal penal local (art. 1 y 2), sino también por los estándares  internacionales en la materia, el tribunal de mérito se encuentra compelido a adoptar una decisión desincriminatoria cuando, como en el caso de autos,  la prueba se revele insuficiente o equívoca para afirmar la responsabilidad penal del autor.  Ciertamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido como doctrina suya que: “El principio de presunción de inocencia, tal y como se desprende del art. 8.2 de la Convención, exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla” (Caso Cantoral Benavidez c/ Perú; sentencia del 18/08/00; Serie C N° 69). En mérito a todo lo expuesto corresponde absolver a Jonathan Flores Abrego y a Diego Alberto Muñoz Castro del hecho que se la atribuye en la presente causa. ASÍ VOTO. 


A LA SEGUNDA CUESTIÓN la Dra. María Belén Salido, dijo: 


Los acusados deben ser absueltos en la presente causa en mérito a lo expuesto al tratar la primera cuestión de la misma. ASÍ VOTO.


A LA TERCERA CUESTION la Dra. María Belén Salido, dijo:


Debe ser omitido su tratamiento. ASÍ VOTO. 


A LA CUARTA CUESTIÓN la Dra. María Belén Salido, dijo: 


Que el Estado Provincial debe ser eximido de costas porque tuvo razón notoria para proseguir las causas hasta el debate oral (artículos 558 y siguientes del Código Procesal Penal). 


Que corresponde fijar los honorarios profesionales de los Dres. Alejandra Ruiz y Matías Aramayo en los montos fijados en los puntos 5° y 6° de la presente sentencia y a cargo de sus respectivos defendidos. ASÍ VOTO.


Con lo que concluyó el acto.- PRIVATE 
PRIVATE 
PRIVATE 
PRIVATE 
PRIVATE 
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