SENTENCIA N° cincuenta y dos /2015 - En la

Neuquén, capital de la provincia homénima, a los
dias del mes de agosto del afio dos mil quince
constituye la Sala del Tribunal de Impugnacién conf
por los Dres. Daniel Varessio , Florencia Martini
Repetto , presididos por el ultimo de los nombrados, con el
fin de dictar sentencia en instancia de impugnacion

caso judicial “OYARZO, JONATHAN S/ROBO’,

23402/2014 del Registro de la Oficina Judicial de la |

Circunscripcion Judicial , Seguido contra

OYARZQ DNI N° 39.530.522, de nacionalidad argentina, de

estado civil soltero, de ocupacion albafil, domicil
calle Paimun y Boher, lote 1 de esta ciudad.

ANTECEDENTES

------------ Por sentencia recaida en el presente Le

dictada el 27 de marzo de 2015 por el Tribunal inte

por los sefiores magistrados Dr. Héctor Rimaro, Ana

y Carina Alvarez, se declar6 culpable a Jonathan Ga
Oyarzo como coautor material y penalmente responsab
delito de Robo agravado por el uso de arma (art. 16

2° primer parrafo del Cédigo Penal perpetrado en fe

de julio de 2014 en perjuicio de Mobnica Castex, mie

que por sentencia de fecha siete de mayo del 2015 s

condend al nombrado a la pena de SEIS (6) ANOS DE P
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DE CUMPLIMEITO EFECTIVO e inhabilitacion absoluta p or igual
término (art. 12 del Codigo Penal).

------------- La Defensa interpuso Impugnaciéon Ordin aria
(art. 242 del C.P.P.), celebrandose la audiencia pr evista
en el articulo 245 CPP el dia 21 de julio de 2015,

oportunidad en que el impugnante expuso los fundame ntos y
la parte acusadora contesto los agravios.

------------ En la audiencia intervino el Defensor

particular de Jonathan Gastén Oyarzo, Dr. Carlos Va ccaro y

el Sr. Fiscal, Dr. Agustin Garcia.

------------ Practicado el sorteo para establecer el orden
de votacion resultdé que en primer término debe expe dirse la
Dra. Florencia Martini , luego el Dr. Andrés Repetto Y,
finalmente, el Dr. Daniel Varessio

------------- Cumplido el proceso deliberativo que e merge de
los arts. 246 y 193 —de aplicacion supletoria- del Digesto

Adjetivo, se ponen a consideracion las siguientes
cuestiones.
------------ PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el recurso

interpuesto 2.

------------ La Dra. Florencia Martini, dijo
------------ Considerando que la impugnacion deducid a contra
la sentencia fue interpuesta en tiempo y forma, por la

parte legitimada subjetivamente y contra una decisi on que



es impugnable desde el plano objetivo, corresponde su
tratamiento (arts. 233, 236 y 238 inc. 3° del CPP).

------------ El Dr. Andrés Repetto, expresd : Por compartir

los argumentos esgrimidos por la jueza que emitio e | primer
voto, adhiero a sus conclusiones.

------------ El Dr. Daniel Varessio ., Mmanifestod . Por

compartir los argumentos esgrimidos por la jueza qu e emitié

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

------------ SEGUNDA ¢, Qué solucion corresponde adoptar ?.
------------ La Dra. Florencia Martini, dijo
------------ Los cuestionamientos oportunamente plas mados
por el Sr. Defensor en la Impugnacion se estructura ron
sobre la base de un agravio principal y dos subsidi arios:

I) Que no se condend con prueba suficiente . Sostuvo el

Dr. Vaccaro que se tuvieron en cuenta para arribar

a la responsabilidad de su asistido dos indicios;

las huellas halladas en el monitor del televisor
que quedd abandonado en el lugar del hecho y el
hallazgo de una campera en el domicilio de su
pupilo que fuese reconocida por el marido de la
denunciante. Explica que el cotejo de las huellas
se realiza a partir de la identificacion de puntos
caracteristicos (elegidos por el perito)y su
introducciéon al sistema Afis, que los compara con

las huellas que posean esos puntos caracteristicos.



D)

Los registros que arroja el sistema son cotejados
manualmente por el perito con la huella indubitada

y saca sus conclusiones. Que el perito en el debate

no pudo decir qué margen de error posee este
sistema e incluso afirmé que podian elegirse otros
puntos caracteristicos para modificar la busqueda
en caso de que no arrojen resultados, lo que daria
cuenta, en el entendimiento de la Defensa, que no
se trata de una prueba concluyente. Asimismo
considera que el allanamiento realizado en el
domicilio de su asistido donde fue secuestrada la
campera que luego reconociera el marido de la Sra.
Castex, se produjo treinta dias después por lo que

no se trata de una prueba concluyente respecto de
la participacion de su pupilo y ademas en el
domicilio residian otras personas mayores que en un
primer momento fueron demoradas, identificadas y
liberadas.

Que no se acreditdo el poder vulnerante del arma

Sostuvo la defensa que la presunta arma blanca no
se secuestr6, por tanto no pudo probarse su
capacidad ofensiva, debiendo aplicarse la pena
prevista para los hechos con armas de fuego no
secuestradas (cuya aptitud de disparo no pudo ser

acreditada) o de utileria. Ello por cuanto el arma



no fue utilizada, ni se produjeron lesiones que
prueben el poder ofensivo. So6lo se cuenta con la
descripcion de la presunta arma dada por la
victima, lo que resulta insuficiente para tener por
acreditado el poder ofensivo. El Ministerio Fiscal
debia probar el poder ofensivo del arma y no lo
hizo. Ante la duda debe estarse a la calificacion
menos gravosa en favor del imputado.

) Que el minimo previsto por el delito de robo con

arma blanca resulta inconstitucional respecto a la

gravedad del hecho concreto y en relacion a hechos

de mayor gravedad (con armas de fuego de gran

capacidad ofensiva que no fuesen secuestradas):
Manifiesta la Defensa que el sistema previsto por

el art. 166 del Codigo Penal resulta irregular, en
tanto no parte del delito base sino de una figura
intermedia para luego agravar y atenuar
respectivamente. Cita en apoyo a su tesis el fallo
“Mauri David” del Tribunal Oral de Cordoba que se
expide sobre la inconstitucionalidad del art 5 “c”

de la ley de estupefacientes. Considera que el
minimo resulta excesivo en el caso concreto
afectando el principio de proporcionalidad del

reproche.



------------ A su turno la Fiscalia expreso que los

gue hoy trae la Defensa a impugnacion son idénticos
argumentos oportunamente planteados en juicio, que
debidamente contestados por la sentencia. Respecto
huellas, considera que no asiste razén a la defensa

tanto se trata de una prueba concluyente, que se en
regulada de distintos modos (en Argentina se requie
nueve puntos caracteristicos, mientras que en Chile
catorce, por ejemplo) pero que de ningin modo admit

de duda. En el caso que nos ocupa, el perito durant
debate ademas de los nueve puntos caracteristicos (

los cuales se obtuvieron los registros que fueron c

por el perito con las huellas del acusado), sefialo

seis puntos mas. En relacibn a la campera secuestra
reconocida por el marido de la denunciante, cabe se

gue justamente a partir de obtener el domicilio del
sospechoso, en atencién a la identidad de las huell

gque se dispone el allanamiento de la vivienda
aproximadamente unos treinta dias después y alli se
concreta el secuestro de una campera de caracterist
especiales (de neoprene en color negro y turquesa)

duefio reconoce, no soOlo por estas caracteristicas s
porque se hallaba manchada con grasa, y esa circuns

fue sefalada y explicada con claridad por el recono
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huellas y el secuestro de la campera) resulta mas q
suficiente para tener por acreditada la participaci
Oyarzo en el hecho.

------------ Respecto al segundo planteo, la denunci
otorgd una descripcion detallada del arma blanca em

en el hecho. Dijo que se trataba de un cuchillo tip
serruchito, con punta metalica, con la hoja oxidada
poder lesivo resulta evidente. De ningdn modo esta
descripcion puede asemejarse a un arma blanca de ut
lo que ademas resulta inatinente por cuanto la norm
cuando refiere a arma de utileria lo hace respecto

de fuego.

------------ Finalmente, en relacibn al planteo de
inconstitucionalidad del minimo de la norma en cues
Defensa no expres6 —ademas de la proporcionalidad-
normas se hallarian vulneradas. El fundamento de la
penalidad reside l6gicamente en los bienes juridica
tutelados. La escala penal atenuada se explica en e
intimidante del arma mientras que la pena de cinco

afios responde no sélo al poder intimidante del arma
también al poder vulnerante para la salud y vida de
agentes pasivos. Por tales razones no resulta irrac

minimo de la escala penal prevista por el delito. C

apoyo el fallo “Denis” de la Camara de Casacion Pen

4, causa 10686, del 01/07/ 2008 (citado en la sente
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Asimismo indica que una prueba que el minimo no era

excesivo para el caso concreto lo constituye el hec

gue el Tribunal impusiera la pena de seis afios.

------------ Llegado el momento de resolver las cues
planteadas adelanto que ninguno de los agravios ten
acogida. Respecto del agravio principal (insuficien

prueba para arribar a una sentencia condenatoria),
elementos de prueba valorados en la sentencia resul
suficientes para tener por acreditada la materialid

hecho y participacion del acusado. No se trata de
“indicios” como refiere la defensa sino de pruebas
concluyentes que resultan de la valoracion integral

plexo probatorio reunido en el debate y asi lo sost
magistrada: “Se cuenta con prueba directa constitui

las huellas que identifican al incuso en el lugar d
suceso y sobre uno de los elementos que los ladrone
tuvieron en su poder porque era intencion llevarsel
televisor LED marca Samsung), como también indiciar
categorica como la posesion de las res furtiva que
hacerse jugar en contra del incuso (...) valoro en es

el testimonio del damnificada, quien manifesté que
llevada por los ladrones hasta su dormitorio donde

ellos tomo con sus manos un televisor LED marca Sam

lo dej6 sobre la cama con la parte de la pantalla h

arriba donde ser marcaron sus huellas dactilares y

ho de

tiones
dra

cia de
los
tan

ad del

del
uvo la
da por

el

o (el
ia
debe

te punto
fue
uno de
sung y
acia

gue de



alli los policias extrajeron rastros, aclarando que

no usd guantes (...) el efectivo policial colecté aqu
rastros y dijo que los extrajo de la superficie de

del televisor marca Samsung que estaba colocado arr

la cama (...) y se pudo visualizar en la audiencia aq
actividad con las fotografias exhibidas de ese arte

con el reactivo de color blanco en esa parte de las

pantallas, aclarando el testigo que no existen dos

en todo el mundo con las mismas huellas dactilares

(sic)...completa este cuadro suasorio la declaracion
efectivo Miguel Angel Torres —quien realizo el cote

huellas dactilares encontradas- y en nada permite a

lo sostenido por la Defensa en cuanto a que existio

alteracion de muestras o margen de error; muy por e

contrario resulté categoérico en confirmar la concor

de pertenencia entre el rastro levantado —dos huell
televisor LED- y Oyarzo (...) el sistema detectdé quin
posibles candidatos y manualmente el dicente analiz
concordancia existente con la ficha dactiloscopica

en el registro de policia. Fue muy esclarecedor al

en debate los nueve puntos caracteristicos informad

otros coincidentes en conformacion y direccion, acl

que en el examen ‘estan sobrando puntos caracterist
Asimismo fue muy terminante en establecer que

sistema Afis no hay duda en la determinacion de
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identidad de una persona ‘porque ese digito no pert enece a
otra persona que no sea Oyarzo y no hay forma que s e
reproduzca’ ; y luego, cuando sefialdé que las huellas

colectadas pertenecian a los digitos pulgares izqui erdo y
derecho de Oyarzo. La prueba sefialada es fundamenta | en
esta causa pues la existencia de huellas dactilares en el
televisor sefialado es prueba directa de la presenci a del
imputado en la escena del hecho y su contacto con a quel
objeto del delito(...) las huellas digitales muestran
caracteristicas que las colocan en un papel calific ado como
prueba contundente y comprometedora, por los caract eres de
unicidad, singularidad e invariabilidad que present an. Es
sabido que los dibujos papilares que se presentan s on
inmutables y practicamente infalsificables y propor cionan
una certeza absoluta en la identificacion (...) si ha habido
coincidencia se puede aseverar sin temor a equivoco s que el
autor de esas huellas dubitadas es el mismo que el de las
indubitables.

------------ La Dra. Alvarez valora también la compe tencia
del examinador: “Dicho examinador resulté una perso na
sumamente competente por los aflos de experiencia en la
materia” y advierte la posibilidad que tuvo la Defe nsa de
estudiar y analizar (la prueba pericial) como asi d e

contradecir en el juicio oral. Finalmente valora la

magistrada —en este punto- que no hay explicacion a Iguna



para que esas huellas estén en el televisor mas que

participacion criminal, porque el imputado no traba

interior del inmueble ni otras personas distintas a

duenos tuvieron contacto con el televisor, asi como

sitio no es de acceso publico, sino una casa de hab

a la que tienen acceso sélo sus duefios.

domicilio del acusado,

encuentra explicacion

Respecto a

la campera secuestrada en

la Dra. Alvarez afirma:

l6gica ni

valida alguna que

campera marca Athic de neoprene de color turquesa y

con capucha, que Corvelle comprara para trabajar en

yacimientos de petréleo y que manchara de gasa en s

delantera, estuviera en el domicilio de Oyarzo sino

producto del robo, pues mantenia parte de la res fu

De la transcripcion de la valoracion ef

por la magistrada respecto del primer agravio, qued

gue el argumento defensista, oportunamente introduc

al momento de

adecuadamente contestado en la sentencia. Sumado a

los alegatos finales del

debate,

el

fue

cabe agregar que, de entender la defensa que result

dubitativo el resultado arribado por el perito resp

las huellas levantadas en el lugar del hecho, tenia

posibilidad de ofrecer otro perito -de parte- (dent

plazo previsto por el art. 164 del Cdodigo de rito)

realizar un analisis alternativo de la prueba que v
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cuestionar en esta instancia de impugnacion. En tan
ejercio ese derecho, el Tribunal de Juicio no tuvo
prueba para valorar a su respecto, que la producida
perito oficial, cuya experticia no fuese tampoco
controvertida por la parte durante el debate. Por t
razones habré de desestimar este agravio.

------------ En relacion a la calificacion legal del

sobre la inaplicabilidad del empleo de arma blanca
haberse  acreditado su poder ofensivo,
manifiestamente inatinente la interpretacion analog
por la Defensa de la situacion de un arma blanca re
de la de un arma de fuego de utileria.

------------ La incorporacion de una figura penal “a

de robo con arma mediante ley 25.882 se debid justa
las diversas interpretaciones existentes respecto d
de armas de fuego cuyo poder ofensivo o vulnerante
estuviese acreditado. Comprendia tanto a armas desc

como a armas falsas, armas de juguete o utileria o

sin aptitud de disparo. ElI argumento central para
determinar —antes de la reforma- si debia tratarse

arma como tal residia en que “el sujeto activo debe

gque el arma utilizada aumenta su capacidad ofensiva
circunstancia que no se da, en modo alguno, si éste

un arma de fuego descargada, no apta para disparar,

juguete, etcétera” (CNCCorr., Sala I, 11-4-89, “Mor
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E.”, ¢ 34.889; id. 11-4-89 “Vidal Rivero”, c.34466;

Il, 4-5-89 “Suarez J.C.", ¢.35.411, sala IIl, 8-3-9
“V.G.” c. 26.459). A su vez la Corte Suprema de Jus

la Nacion, en los fallos “Sanchez, Juan” del 1-10-1
“Aranda, Martin”, del 12-3-1996; y “Paboni, Victor”

3-96, interpretdé un problema de prueba (semejante a
introduce el impugnante) sosteniendo que: “No se pu
pedir al acusador que acredite la idoneidad del arm
imponérselo significaria que la agravante pudiese s
aplicada solamente en aquellos casos de flagrancia

se hubiesen efectuado disparos, pero no en los que

ello hubiese ocurrido, con lo que se desvirtia el s

de la figura del art. 166, inciso 2° del Codigo Pen

------------ Con la reforma introducida por ley 2588
corrigié la vaguedad de la norma originaria, establ

cuatro hipétesis diferenciadas: 1) Robo con un arma

sea de fuego 2) Robo con un arma de fuego 3) Robo c
arma de fuego cuya aptitud para el disparo nos e pu
acreditar y 4) Robo con un arma de utleria. Si la
intencion del legislador hubiese sido incluir a las

gue no sean de fuego dentro de las armas de utileri
habria incorporado como un supuesto comprensivo de
tipo de arma antes de reglar las armas de fuego sin
ofensivo (hipétesis 3). Tal como lo ha interpretado

doctrina y jurisprudencia mayoritaria, el arma de u
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es una réplica de un arma de fuego, un objeto de si
caracteristicas pero que no sirve para agredir ni p
defenderse.

------------ De todos modos, y mas alla de la discus
sobre la posibilidad legal de incluir al arma blanc

arma de utileria, lo cierto es que la Defensa no pu

tela de juicio la credibilidad del testimonio de la

(que ha sido debidamente contrastado con el testimo

los agentes que realizaron las primeras diligencias

lugar del hecho), por lo que la descripcion acabada
arma por parte de aquella, alcanza para descartar |
pretension defensista, en cuanto detalla un arma co
capacidad ofensiva. En este sentido y en relacion a
carga de la prueba de dicho poder o aptitud, result

aplicable al caso la doctrina sentada por la Corte

de Justicia de la Nacion antes de Ila reforma,

precedentemente citada (Sanchez, Aranda, Paboni).

------------ Asimismo la sentencia contesta acabadam
este planteo cuando afirma: “En efecto, el acusador
acreditado que Oyarzo y su consorte en su acometimi
contra la propiedad de Castex utilizaron un cuchill
Tramontina, puesto que la victima fue contundente e
describir que observé dicho elemento, es mas, sefal
caracteristicas del mismo en cuanto al material y s

Ménica Castex manifesto en debate que el primer su
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ingresé a su domicilio tenia un cuchillo en la mano
amenazaba constantemente con el mismo. Agregd que e
cuchillo comun, tipo Tramontina, que era un element
punta y que si bien no vio el mango, la hoja era me

con punta tipo serruchito viejo. Sus dichos son mas
suficientes con lo cual no es necesario contar con
secuestro del mismo y no cabe duda del poder ofensi

el arma blanca tuvo en la mujer. Sin perjuicio de e

términos fueron confirmados en debate por los dicho
efectivo Alvarez (quien sefialé que la sefiora les re

que fue amedrentada con un arma blanca); por el age
Videla (a quien la sefiora le conté que la amedrenta

un cuchillo y fue forzada a entregar dinero y joyas

oficial Burgos (a quien la mujer comento sobre el i

su domicilio de una persona con arma blanca, y lueg

que fue con un cuchillo) y el Oficial Fuensalida (a

Castex relat6 el ingreso de dos ladrones a ‘punta d
blanca’)... en cuanto al poder vulnerante la figura n
requiere secuestro ni peritaje del cuchillo, pues s
visualizacion puede aportar convencimiento sobre la
especifica naturaleza del instrumento, por lo que r
soslayable la carencia de secuestro. De modo que, r

de las armas filo cortantes, no se exige su impresc
incautacion, pues aun frente a la ausencia de peric

condiciones objetivas para agredir y vulnerar se en
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insitas en su estructura externa y son observables por la
victima, como acaecid en este legajo y en relaciéon a la
seflora Monica Castex”. Por lo expuesto no procede a coger el

segundo agravio de la defensa.

------------ Finalmente, en relacion a la
inconstitucionalidad del minimo de la figura en exa men,
amén de que el Tribunal impuso una pena superior (s eis
afos) lo que pone de por si evidencia la proporcion alidad
de la escala penal para este caso concreto, y la De fensa no
cuestiond las pautas valorativas tenidas en conside racion
por el Tribunal al momento de fijar la pena, lo cie rto es
gue las leyes debidamente sancionadas y promulgadas de

acuerdo con los mecanismos previstos en la Norma

Fundamental gozan de una presuncion de legitimidad que
opera plenamente, y que obliga a ejercer dicha atri bucion
con sobriedad y prudencia, Unicamente cuando la rep ugnancia
de la norma con la clausula constitucional sea mani fiesta,
clara e indudable (CSJN Fallos: 247:121; 314:424 y sus

citas y 319:178, entre otros).

------------ Tal como lo resolviera este Tribunal de

Impugnacién en el caso “Morales” — Legajo MPFNQ 105 44/2014,
resuelto el 16/04/2015 e integrado por los Dres. Zv illing,
Cabral y Martini-, debo sefalar que la inconstituci onalidad

de la norma ritual no fue debidamente fundada por e I

impugnante. Se trata de una cuestion fundamental ya gue una



declaracion de tal gravedad impone a quien lo prete
segun indicé la Corte Suprema de Justicia de la Nac
reiteradas oportunidades, demostrar claramente de q
manera la ley que se cuestiona contraria la Constit
Nacional, causandole de ese modo un gravamen, y que
circunstancia ocurre en el caso concreto (CSJN Fall
310:211 y sus citas; 327:1899 y 328:1415, entre otr

su vez, resulta de aplicacion la doctrina inveterad

Corte Suprema de Justicia de la Nacion en cuanto so
que la declaracion de inconstitucionalidad de un pr

legal es un acto de suma gravedad institucional, qu

ser considerado como la dltima ratio del ordenamien
juridico.

------------ Por lo expuesto, entiendo que correspon
confirmar la sentencia impugnada, en tanto ha dado
respuesta a cada uno de los planteos que el impugna
reedita en esta instancia, exhibiendo un razonamien
integrado, en el cual se conectan los hechos y las
aportadas para llegar al derecho aplicable. No se h
constatado una fractura en el razonamiento légico d

en conclusiones contradictorias o inconciliables co
circunstancias objetivas de la causa.

------------ En este sentido, no alcanza la critica

por la Defensa en cuanto opinion discrepante sobre

probatorio de las evidencias (pericia y secuestro)
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calificacion juridica del hecho, que de ningin modo
la coherencia de la motivacién en la que se sostuvo
fallo.

____________ Dr. Andrés Repetto, expreso

------------ Por compartir los argumentos esgrimidos
jueza que emitié el primer voto, adhiero a sus fund
y conclusiones.

------------ El Dr. Daniel Varessio , manifestd

fulmina

el

por la

amentos

------------ Por compartir los argumentos esgrimidos :

adhiero a sus conclusiones.

............ TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de

------------ La Dra. Florencia Martini, dijo

------------ En atencion a la resolucion del recurso

corresponde la imposicion de costas al recurrente (

art. 268

del CPP).

------------ El Dr. Andrés Repetto, manifestd : Por compartir
los argumentos esgrimidos por la jueza que emitio e | primer
voto, adhiero a sus conclusiones.

------------ El Dr. Daniel Varessio, manifestd : Por
compartir los argumentos esgrimidos por la jueza qu e emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

------------ Por lo expuesto, el Tribunal de Impugna cion,

por unanimidad,

RESUELVE
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.- DECLARAR LA ADMISIBILIDAD FORMAL de
la impugnacion deducida por el recurrente (arts. 23 3,238y
239 del CPP).-

.- NO HACER LUGAR a la impugnacion
ordinaria deducida por el impugnante —por no consta tarse
los agravios-, confirmando el veredicto de culpabil idad que
declar6 responsable a JONATHAN GASTON OYARZfwr el delito
de Robo agravado por el uso de arma (art. 166 INC. 2°del
CP) por el que se lo condend a SEIS ANOS DE PRISION DE
CUMPLIMIENTO EFECTIVOe inhabilitacion por el término de la
condena.

[ll.- CON COSTAS, por el tramite derivado
de la impugnacioén de la sentencia.

IV.- Remitir el presente pronunciamiento
a la Oficina Judicial para su registracion y notifi caciones

pertinentes.-

Dr. Andrés Repetto  Dra. Florencia Martini Dr. Daniel Varessio

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 52 T° IV Fs. 681/690 Ao 2015.-



