"G., R. S. - G., A. M. - Robo con arma de fuego cuya aptitud para el
disparo no se ha acreditado S/ RECURSO DE CASACION" - Legajo N° 659/16
SENTENCIA N°423

En la Ciudad de Parana, Capital de la Provincia de Entre Rios, a
los veintinueve dias del mes de noviembre de dos mil diecisiete, se
reunieron los Sres. Vocales de la Cémara de Casacién de Paranéa, Dres.
MARCELA BADANO, HUGO D. PEROTTI y MARCELA A. DAVITE, a los fines de
deliberar y dictar sentencia en la causa N° 659/16, caratulada "GIMENEZ,
Ramén Santiago - GIMENEZ, Alejandro Miguel - Robo con arma de fuego cuya
aptitud para el disparo no se ha acreditado S/ RECURSO DE CASACION".

Habiendo sido oportunamente realizado el sorteo de ley, resultd que
los vocales debian emitir su voto en el siguiente orden: Dres. BADANO,
PEROTTI y DAVITE.

La Sra. Vocal, Dra. MARCELA BADANO dijo:

I- Recurrid6 en Casacidn, la Dra. A. Paola Farind, Fiscal Auxiliar
(en fecha 22/09/16, cfr. fs 43/50 vta.).

II- Por sentencia de fecha 14/09/2016 emanada del Tribunal de
Juicio y Apelaciones de Parana (integrado unipersonalmente en la
oportunidad por el Dr. Pablo A. Virgala) se resolvidé ABSOLVER DE CULPA Y
CARGO a Ramén Santiago GIMENEZ y a Alejandro Miguel GIMENEZ, del delito
de Robo calificado por el uso de arma cuya aptitud para el disparo no
pudo ser acreditada, en grado de tentativa (cfr. fs. 25/41 vta.).

Se habia imputado a los encartados el siguiente hecho: "En fecha 25
de agosto de 2015 siendo alrededor de las 00:00 horas, Ramon GIMENEZ y su
hermano GIMENEZ alias "Mito" ingresaron a la vivienda de Ramon Tomas
Zarate sita en calle Segundo Sombra al final de esta ciudad y munidos de
un arma de fuego presumiblemente tipo escopeta de un solo cafio, le
exigieron al nombrado que les entregara todo lo gque tenia, y ante la
resistencia de Zarate efectuaron disparos al aire y se retiraron del
lugar".

III- En la audiencia fijada oportunamente intervinieron por la
Defensa Técnica del encartado Alejandro Giménez, el Defensor Oficial Dr.
Gaspar Reca; y por el Ministerio Publico Fiscal, la Procuradora Adjunta,
Dra. Cecilia A. Goyeneche.

IV- a) En su escrito recursivo, la Dra. Farindé sostuvo que en la
sentencia atacada se valord arbitrariamente el factum, se expone un
razonamiento que viola reglas elementales de la ldégica formal, la regla
de la no contradictoriedad, y el principio de razén suficiente,
inobservando asi las reglas basicas de la sana critica racional, y el
principio in dubio pro reo.

Se agravid por la aplicacidén del art. 43 CP (desistimiento de 1la
tentativa), por haberse incurrido en un fallido argumental, por cuanto se
acreditd con total suficiencia que los incursos no lograron consumar el
hecho -cuya ejecucidén iniciaron- por circunstancias ajenas a su voluntad.
Resefid algunas de éstas, entre las que menciond que se hizo presente méas
gente en la casa, que decian que iban a llamar a la policia, y que
probablemente hayan visto que se acercaban los patrulleros, considerando
la oscuridad y las luces propias de estos vehiculos. No estamos ante un
supuesto de abandono definitivo y voluntario de los coautores, sino de
una tentativa fracasada.

Los imputados se apersonaron en el terreno de las victimas, munidos
de armas de fuego del tipo escopeta, y exigieron la entrega "de todo lo
que tenian". Se retiraron recién cuando les dijeron que iban a llamar a



la policia, no sin antes anunciar que iban a volver, amenazando con que
los iban a "cagar a tiros", efectuando disparos al aire.

El magistrado incurre en ironias impropias de un acto de la
relevancia de una sentencia judicial, escondiendo ademéds una sumatoria de
prejuicios y juicios errados, por ejemplo respecto de los bienes que se
pretendia sustraer, y las caracteristicas de la resistencia de la
victima, tergiversando el andlisis de la prueba para llegar a la soluciédn
desincriminatoria.

Sostuvo que, aun dando por cierto que la tentativa de robo con
armas hubiera estado desistida, no resulta correcta la sentencia ya que
en tal caso se mantiene incélume la necesidad de pena para los delitos
consumados -violacidén de domicilio y amenazas con armas-.

Por todo ello, solicitdé la nulidad de la sentencia, y el dictado de
un nuevo fallo.

IV- b) Durante la audiencia en esta instancia, la Dra. Goyeneche
mantuvo el recurso interpuesto. Afirmdé que la sentencia adolece de fallas
en la aplicacién del Derecho, lo que debe subsanarse en esta instancia,
porque llevaron a una absolucidédn injusta. E1 hecho por el que se acusd a
los imputados tenia que ver con una tentativa de robo, en la que ambos
utilizaron armas de fuego, con las gque amenazaron a la victima, para
sustraer elementos de la propiedad de Zarate.

Se trata de una familia humilde, a quien se le procurd la
sustraccién de elementos del predio, como animales. El Dr. Virgala tiene
por acreditado el hecho y la participacidén de los imputados, pero la
sentencia estd llena de ironias y frases desacreditadoras de la decisidn
del Ministerio Publico Fiscal. Respecto del desistimiento de la
tentativa, Virgala fuerza el argumento, para llevar a la decisién de
absolucidén. Si se observa la argumentacidn, seria una argumentacidn en
pos de la bagatela, fundidndose errdéneamente en el art. 43 CP.

Se presentaron ambos imputados con armas de fuego. El menor Zarate
refiere que la madre ingresa a la casa, él sale del lugar y observa como
ambos pretenden sacar las armas, quieren sacar las gallinas, dice que
estaban ebrios, cuando se retiran dicen frases como "Ya vamos a volver",
"Van a ver", entre otras. Se cuenta con los dichos de Marcelo Benitez,
respecto de los disparos escuchados una vez que salen del predio; en su
retirada, uno de los imputados agrede a los funcionarios, y los
identifican porque Ramén Giménez pierde la libreta de libertad
condicional.

Dentro de los errores que atribuye a la acusacién el magistrado,
hay un uUnico error correcto, que es la calificacién por arma no apta,
siendo probado el uso de las mismas, lo que hubiera llevado la escala a
una mucho mayor. El magistrado soslaya absolutamente elementos de prueba,
deja de lado las amenazas que dicen al retirarse del lugar, porque de
ninguna manera podria afirmar entonces un desistimiento. Le da relevancia
a circunstancias que se modificaron en debate, sobre el requerimiento de
otros elementos, como una garrafa o lo que tuviera en el lugar, como se
dijo en un primer momento.

Segtn la visidén del magistrado, que se pretenda robar patos y
gallinas tornaria en intrascendente el hecho. Pero lo tiene por
acreditado, eso casi no se discutidé. La pretensidn de aplicacidén del art.
43 CP es errdnea por cuanto en el caso no puede pensarse en una situaciédn
de desistimiento, lo que hay es un delito fracasado, una tentativa
frustrada, en tanto la ejecucidén no puede llegar a buen término.



Respecto de la forma de actuar, pidiéndole los efectos a las
victimas, que el magistrado considera irracional, es la Unica forma de
hacerse de ellos, porque los damnificados podian agarrar los animales por
ser los duefios. Cuando la mujer de Zarate busca ayuda, una hora después,
hay una intimidacién propia del robo. Ese sentido coactivo de las
amenazas, para que la gente se ponga a hacer lo que quisieron, esa fue la
resistencia de la victima. Pasada una hora de gque no lograran que
entregaran los animales, aparece la Policia; no fisicamente en el lugar,
se percibe la llegada de los méviles policiales, segun las testimoniales
ambos imputados se van cuando ven que estan por llegar los policias.
Estos tuvieron que pedir indicaciones para llegar al lugar.

El segundo elemento es la testimonial de Muera y Lugones, quienes
dijeron que les empujan la puerta y salen corriendo los imputados,
perdiendo el carnet. Cuando la policia se acerca salen corriendo, luego
de estar agazapados. Entiende, con apoyo en Roxin, que aqui no hay
desistimiento. Que se retiren luego de una hora de intentar que entreguen
los animales, no puede ser un desistimiento. Descartada la aplicacidén del
art. 43 CP, que es el yerro juridico principal, debe ser corregida la
decisién.

Se propone una segunda alternativa; aun tratédndose de un
desistimiento, debiera haber resuelto, como hizo esta Cémara en "Gbmez,
Elias", sobre no voluntariedad del desistimiento, atn dando por cierto
éste. El mismo tiene efectos para el delito respecto del cual se puede
volver a la ley penal, pero no sobre un delito ya consumado, tampoco es
atipico como sostiene Zaffaroni y cita el magistrado y la Defensa, no
puede ser atipico ex post. El desistimiento tiene efecto, si lo tuviera,
sobre el delito contra la propiedad, pero se habian consumado las
coacciones agravadas por uso de arma; sobre esto, juridicamente hablando,
no hay desistimiento posible, el juez no puede desatender los otros
hechos en concurso aparente, no puede soslayarlos porgque ya estaban
consumados.

Solicitd la nulidad de la sentencia. Por tratarse de errores
juridicos, se pueden subsanar aqui y definir el andlisis dando por
ciertos los hechos, corrigiendo la solucidén juridica, definiendo esta
sentencia como una condena por tentativa de robo con arma; y en cuanto a
la pena, como no se ha solicitado nada, se deberia remitir para que el
Tribunal de Juicio determine la pena, con inmediacidén del imputado.

IV- ¢) A su turno, el Dr. Reca expresd que debe rechazarse el
embate casatorio, debiendo confirmarse la sentencia del Dr. Virgala. Si
bien en el recurso se invocan los errores in iudicando e in procedendo,
la contextualizacidén es la valoracidén probatoria, y la aplicaciédn
correcta o no del art. 43 CP. La Defensa entiende que el recurso de la
absolucidén por parte del Ministerio Publico Fiscal violenta el non bis in
idem. Como dice la CSJN, el principio prohibe no solo soportar una nueva
pena sino también un nuevo juicio, la exposicidén al riesgo, como dijo la
CSJN en los antecedentes "Polack", "Mattei", "Sandoval", y otros. Esta
garantia convencional, es un limite a las potestades de casacidn, se
observaron las formas del juicio, a tenor de lo dicho por la CSJN, el
recurso es sobre discrepancias en la valoracién de la prueba.

Sin perjuicio de ello, respecto de la valoracidn probatoria con la
que se disconforma la Fiscalia, no se dice gqué pruebas habria valorado
sesgadamente el sentenciante, por lo que el recurso se enarbola como una
mera discrepancia con lo resuelto, pero no cumple con los requisitos del
art. 514, no especifica cudl fue la valoracidén incorrecta. El magistrado



analizé los testimonios, y es en virtud de ellos, que concluyd en el
desistimiento. No entiende qué prueba no se valord, es un caso de pobres
contra pobres. El Dr. Virgala, cuando hizo el adelanto de veredicto,
explicd que no se trata de bagatela, porgque dice gque no pueden los pobres
no tener esa proteccidédn. Lo que plantea Virgala como cuestidn a resolver,
es que para la Fiscalia no hubo desistimiento por la escasa resistencia y
por la llegada de la policia, y para la Defensa, no.

El sentenciante valord los testimonios. El lugar es una casa en
medio de una barranca, son vecinos de toda la vida los implicados, nunca
tuvieron inconvenientes, tampoco pudieron salir de ese barrio. El mismo
Zarate dice que no sabe qué les pasaba, la sefiora dijo que estaban
borrachos o drogados, nunca habian tenido inconvenientes, antes ni
después. La Defensa habia citado a Zarate y a su mujer para arribar a una
conciliacidébn, Zarate estaba de acuerdo, no quiso pena, dijo que los
seguia viendo. Cuando advirtidé la Defensa que su mujer también estaba
como denunciante, la llamaron y dijo lo mismo. Se impugnd el acta.
Llegaron a una apelacién, porque el juzgador no podia entrometerse, y asi
llegaron al debate, se sentaron los denunciantes y dijeron lo mismo.
Benitez vive arriba, la casa de Zarate es en el medio de la barranca. Los
animales estaban ahi, la gente durmiendo, si tenian un arma de fuego
podrian haber hecho lo que quisieran; por el contrario lo que hicieron
fue gritarle a Zarate, Zarate les dijo que se fueran, esa fue toda la
resistencia, y eso es lo que pasd.

El Dr. Virgala pone un poco de racionalidad, los Giménez hasta
fueron al velorio del hijo de Zarate, el denunciante ni temor les tiene,
dijo que lo uUnico que quiere es que no lo molesten mds. La mujer se mete
a la casa, la llama a su hermana que vive arriba, y es la hermana la que
llama a la policia, se mete a su casa sin la presencia de los Giménez.
Los Giménez se van porque Zarate los echa. No hay prueba de resistencia
suficiente. Respecto de la llegada de la policia, estan las fotografias,
donde se ve el caminito que hay que bordear para llegar, la policia llega
arriba, ahi se entrevista con Benitez, que dijo que escuchdé un estruendo,
y la policia se queda ahi arriba, y después sucede que alléd arriba,
cuando se habian ido de lo de Zéarate, es que se tropiezan con la policia,
y ahi sucede lo del escape por la barranca. Hubo allanamientos y nunca se
encontré nada. Nunca pudieron entablar un didlogo, siempre asistido por
sSu ex pareja, nunca tuvo inconvenientes, se ven todos los dias con
Zarate, y eso es lo que entiende Virgala, que hablamos de un
desistimiento por falta de resistencia, ellos mismos lo dijeron, esté
transcripto en la sentencia.

La prueba conduce al desistimiento, la solucidn es la no
punibilidad. Tampoco asiste razdén a la fiscalia en su intencién de
retrogradar y decir que en ese caso no hubo robo, pero que mediaron
coacciones, es risuefio pero es la situacidén, fueron pudiendo apoderarse
de los bienes y no lo hicieron, le gritaban a Zarate que salga y entregue
los animales. Eso fue lo que acontecid. Estas no son coacciones
agravadas, ni se discutidé en el debate, no hubo acusacidén alternativa
alguna. No hubo ninguno de los requisitos de las amenazas, y hasta podria
discutirse el aspecto subjetivo.

La Defensa solicitd entonces el rechazo del recurso, y la
confirmacidén del fallo del Dr. Virgala.

V) Antes de comenzar el andlisis de la racionalidad del fallo, debe
recordarse que el hecho atribuido a los Giménez no se encuentra discutido
por las partes, y que el juzgador lo tuvo por probado: que ambos



imputados ingresaron sin autorizacidén, el dia del hecho, en horas de la
noche- al domicilio de la familia Z&rate y Carrillo, donde ademéds se
encontraba la casilla donde estaba el menor Emanuel Monzdn, entonces de
13 afios de edad, (lugar que se encontraba perimetrado con alambre y
cercado, agrego, segun lo que dice segun la denuncia, admitida como
prueba, el denunciante en el juicio y la misma denunciante, su esposa,
Carillo, también en el juicio)

VI- a) El andlisis del fallo de Juzgador principia con las
caracteristicas del hecho, marcando las diferencias entre lo que entiende
como resultado de la prueba producida y la acusacidén formulada por la
Fiscalia.

Y en ese orden, tiene por acreditado que los encartados se
encontraban, al momento del hecho, alcoholizados; a esa conclusién llega
atendiendo a los dichos de Zarate y de Carrillo. Si bien no lo menciona
el sentenciante, el menor Monzdén, en Cémara Gesell, también refirid que
estaban ebrios o drogados.

Tal estado de ebriedad, que el magistrado tiene por acreditado , en
base a los dichos de los testigos presenciales-, no formd parte de las
consideraciones de la Fiscalia al presentar el caso, y el juez le
recrimina ello a la acusacidén. Sin embargo, y més alld de que es
discutible si ello era imprescindible para la acusacién, el magistrado no
explica -al menos, en esta primer cuestién-, qué incidencia tuvo eso en
su razonamiento; de su discurso, nada se colige sobre si ello los
colocaba en situacidén de inculpabilidad, si importaba un menor grado de
peligrosidad, etc.

Seguidamente, respecto de la utilizacidén en el suceso de un arma de
fuego, no tiene por acreditada la misma, sino que entiende que ello "es
muy posible", y mads adelante concluira que el arma -"de haber existido"-
no tendria incidencia en la cuestidédn a decidir.

Destaco esto, pues no se explica suficientemente, o al menos no se
exhibe en la argumentacién del sentenciante, las razones por las cuales
una circunstancia afirmada por Zarate, Carrillo y Monzdn se tiene por
acreditada -a pesar de no contar con otro respaldo probatorio, como
podria ser una pericia para determinar dosaje de alcohol en sangre, que
permitiria esclarecer también la incidencia de la intoxicacidén-, y otra
igualmente relatada con caracter plenamente asertivo por los mismos
testigos -ninguno dudd al respecto-, como es la utilizacidn de un arma de
fuego tipo escopeta recortada, no.

Asi dice [Jes muy posible si, que los encartados hubiesen ingresado
a la propiedad de Zérate portando un arma de fuego tipo escopeta. El
duefio de casa y su mujer Carrillo asi lo relatan. El testigo Benitez dijo
haberla visto e, incluso, oido un estruendo, como si fuera un disparo.
Veremos, mas adelante, si dicha arma, - de haber existido- tendrd o no
alguna incidencia en la solucién de esta cuestidnll.

De igual manera, afirmbé, reiterd y enfatizd que "el incidente ...
durdé aproximadamente una hora"; sin embargo, a la luz de los testimonios
brindados en el debate, tal circunstancia tampoco quedd debidamente
esclarecida, o al menos para afirmarlo categdéricamente, por lo que
postularlo como una premisa importa una afirmacidédn apodictica. Ello asi,
por cuanto parece desprenderse de la argumentacidédn del sentenciante que
los Giménez permanecieron durante una hora en el predio de Zarate, pero
recién luego de pasado ese tiempo, retirarse -cfr. pagina 26 de la
sentencia-; sin embargo, el damnificado refiridé en juicio que "todo el
suceso habréd durado menos de 20, 25 minutos", y que la policia habréa



tardado 20 minutos en llegar -siendo que arribaron al lugar cuando los
encartados ya se habian retirado-; Carrillo afirmé también que la policia
tardd media hora en llegar; y Monzdén, en Camara Gesell, dijo que "al
ratito només se fueron, y amenazaban que los iban a cagar a tiros".

Por lo tanto, el tiempo que estuvieron los Giménez en el predio de
Zarate, al que ingresaron armados y sin autorizacidén -"por abajo del
alambrado", aclard Carrillo; se habian metido a pesar de que "estaba el
portdén cerrado" y cuando los vio "estaban adentro ya", dijo Zarate-, no
es una circunstancia indubitada sobre la que se puedan incardinar otras
consideraciones, como hace el sentenciante, o al menos necesitaria para
ello, una valoracidén més precisa.

Finalmente, en lo atinente a la configuracidén del hecho, y al
momento de valorar el disparo que los encartados habrian efectuado al
retirarse del predio, el sentenciante critica a la Fiscalia que
calificara el hecho como robo con uso de arma cuya aptitud para el
disparo no pudo ser acreditada, a pesar de lo que los testigos refieren -
también, de manera plenamente coincidente, coherente y univoca. Eso puede
verse también no sdélo al controlar la prueba, sino que el mismo juzgador
cita a los testigos en cuanto dicen que tal disparo se produjo; esto,
deberia al menos llevar al juzgador a tener por acreditada la utilizacién
del arma y la circunstancia en la que se efectudé -al menos- un disparo.

Sin embargo, ello no se evidencia en la pieza sentencial; y, a
pesar de entender que si sucedid, se le quita toda trascendencia en orden
al delito enrostrado, lo que también se evidencia de la solucidén que
finalmente se le da la cuestidn.

Existe ademds un error conceptual respecto de la figura. EL
juzgador encuentra contradictorio, a juzgar por el signo de admiracidén
que pone al final de la oracidén, que se dijera por parte de la acusacién
que uno de los imputados efectudé un disparo de arma de fuego al
retirarse, pero al mismo tiempo se afirmdé que la aptitud para el disparo
no habia sido debidamente acreditada.

La inclusidén de cuestiones probatorias en esta figura legal, para
dejar dentro del concepto de robo calificado aquellas conductas en las
que habia existido un mayor temor para las victimas, y no un real peligro
corrido por sus vidas, como parte de la doctrina y jurisprudencia lo
exigian, puede ser criticable por las ficciones a las que obliga en la
subsuncién.

Pero no puede a partir de ello, desconocerse que pudo haber habido
un disparo.

De la calificacién legal escogida por la parte acusadora, que
entendidé que no podia darse por acreditada la aptitud para el disparo, no
se puede inferir que no existid disparo; o que los testigos que afirman
haberlo escuchado, mienten; o gque hay duda de ello hasta por la misma
parte acusadora. Eso es una derivacidén errada.

V- ¢) Al analizar el encuadre legal -cuestidén segunda de la
sentencia-, el magistrado parte de haber afirmado previamente la
materialidad del hecho y la vinculacién subjetiva de ambos encartados,
pero tomando como premisas las caracteristicas del hecho que, segln su
interpretacidén, contrariaban la acusacidn.

Discurridé entonces sobre el planteo -de ambas Defensas técnicas- de
desistimiento voluntario -art. 43 CP- de la tentativa afirmada por la
Fiscalia. Para que se configure el supuesto de desistimiento, lo que
importaria afirmar la atipicidad del delito enrostrado, se requiere que
el acontecer puesto en movimiento por el autor, traspasando los limites



de la tentativa, se detenga antes de que se produzca el perjuicio del
bien juridico y ello sea consecuencia de la propia voluntad del agente -
D'ALESSIO, A. Cédigo Penal. Comentado y anotado. La Ley, Bs As. 2005, p.
470; citado in re "GOMEZ", sent. del 3/10/14-.

El sentenciante cita a Zaffaroni, para afirmar que el desistimiento
no serd voluntario si mediara intervencién de un tercero o resistencia de
la victima, si ello determina el accionar de los encartados.

En relacién al caso de autos, concluyd que coincide con la Defensa
en orden al rechazo de la resistencia de la victima; ello, segun la
reconstruccidén del hecho que hiciera en la primera cuestidén -en la que
afirmbé, tanto el estado de ebriedad, como la duracidén de una hora del
evento, y la "presumible" utilizacidén de un arma de fuego-; y concluyd
que "pese a ello, sin siquiera poner mano en pato o gallina alguna (es
increible tener que estar diciendo ésto) deciden retirarse del lugar
frente a la "tenaz" resistencia de la victima que "venciendo el

descomunal miedo gque le generaba la situacién" (¢es necesario aclarar que
se trata de una ironia?) le dice algo asi como: dejen de joder y vayanse,
no molesten més..". Sin dar otras razones, afirmdé que hablar de

resistencia de la victima es algo "definitivamente irrisorio".

Mas alld de calificar irdénicamente de "tenaz" la resistencia de la
victima, tampoco explica el Dr. Juzgador qué seria esperable de la misma
para contrarrestar la evidente intencidén delictiva de los dos imputados -
que, se encontraban armados dentro de su predio, y exigiéndole que le
entregue bienes-. De las mismas citas que el magistrado hace de la obra
de Zaffaroni se lee que el desistimiento no se reputard voluntario cuando
la voluntad se funde en accidédn especial de cualquier parte del sistema
punitivo o accién de un tercero, y que tal voluntariedad "dependeréa
siempre de la inexistencia de condiciones objetivas reales que impidan o
dificulten gravemente la consumacién" -citado en la pag. 31 de la
sentencia-.

Sin embargo, el autor también aclara (en la misma obra, y en la
misma pagina en gque se encuentran las citas obrantes en la sentencia) que
son revocaciones voluntarias "las gue no son impuestas por la voluntad de
un tercero o por la autoridad ni por la ineficacia (objetiva) del plan
verificada ex-post" y mas adelante, expresamente refiere Zaffaroni que
"no desiste voluntariamente quien lo hace ante la presencia de un policia
o de una alarma, no porque le infunda temor sino porque el impedimento de
la consumacidédn puede atribuirse a factores distintos de la voluntad del
autor" -cfr. ZAFFARONI, E. (y otros). Derecho Penal. Parte General.
Ediar, 2002, p. 841/842-.

No repara el sentenciante -o al menos, no hay suficientes
referencias en su argumentacidén- a ciertas circunstancias con entidad
suficiente para impedir o dificultar gravemente la consumacidén, como dice
Zaffaroni.

Los testigos presenciales fueron claros respecto de la gravedad de
la situacidén. Carrillo dijo que llamd a su cufiada y pidid que llame a la
policia porque "lo querian matar" a su pareja; expresd también que a su
pareja le apuntaban a la panza, y luego, cuando salidé el menor de 13
afios, le apuntaban a la cabeza. Zarate dijo que ambos encartados se
peleaban para tomar el arma y amenazarlo -no, como planted la Defensa, en
un intento de que el otro desista-. Zarate fue contundente al relatar que
les gritaba que se fueran, "los echaba pero estaban duros, no querian
irse"; le sefialaban las gallinas que querian que les baje de los arboles
-muy probablemente, como hipotetizara la Procuradora adjunta en esta



instancia, por tratarse de animales suyos que no se dejarian agarrar por
otras personas—-, mientras continuaban apuntando con el arma a las
personas presentes en el predio.

El menor Monzén refirid en Cémara Gesell gque cuando salid de la
casilla donde estaba, los Giménez se sorprendieron y le apuntaron a la
cabeza, "se asustaron, como que (él) tenia algo".

Finalmente, en relacidén al otro motivo invocado por la Fiscalia
para descartar la voluntariedad del desistimiento, cual es el anuncio de
que habian llamado a la policia, entendidé el Dr. Juzgador que "tal
extremo no pudo ser adecuadamente demostrado, por lo que no hay nada que
haga suponer que los hermanos GIMENEZ hayan desistido de su accionar por
temor a dicho anuncio". Ninguna referencia hace tampoco a la expresa
mencidén que el menor Monzdn hizo en Cémara Gesell, cuando afirmdé que "se
fueron porque el padrastro se enojd, les dijo que se fueran porque habian
llamado a los milicos".

V- d) Se puede observar entonces, que la argumentacidn del
sentenciante, para afirmar gque no concurrieron las circunstancias que
tornarian involuntario el desistimiento de los encartados, resulta
sesgada y en parte, contradictoria.

El componente de voluntariedad ha sido objeto de discusidén doctrinaria,
erigiéndose dos grupos de teorias al respecto: "psicoldégicas" y
"valorativas". Las primeras afirman que el desistimiento es voluntario
cuando se da aun estando al alcance del autor -desde su punto de vista-
la consumacidén, e involuntario cuando ésta no es posible. Roxin se
muestra critico con esta postura, por entender que confunde los
presupuestos del desistimiento voluntario con los de tentativa fracasada,
en que el sujeto constata la imposibilidad de alcanzar la consumacién,
siendo en esos casos imposible -no ya 'involuntario'- el desistimiento.
Para este autor ello podria llevar -politico criminalmente hablando- a
'beneficiar' con la impunidad a gquien abandona su accionar por el fracaso
del plan previsto. Asi, la teoria valorativo-juridica adoptada por Roxin
incorpora elementos propios de una valoracidén politico-criminal, dejando
de lado los 'motivos morales' del agente, adoptando en su lugar un punto
de partida normativo en consonancia con la fundamentacién de la exenciédn
de pena que importa el desistimiento voluntario. Postula asi, como
criterio, la 'racionalidad del delincuente' para determinar la
voluntariedad de su desistimiento: serd voluntario "cuando el abandono de
la prosecucidén pueda ser interpretado como un distanciamiento respecto de
la racionalidad interna de la actividad criminal, en tanto que sera
involuntario cuando el mismo abandono sbélo represente una confirmacidn de
dicha racionalidad™ -MANALICH RAFFO, J. La tentativa y el desistimiento
en el Derecho Penal. Algunas consideraciones conceptuales. REJ [] Revista
de Estudios de la Justicia [ N° 4 [J Afio 2004, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, p. 170/171; citado in re "PALLAVIDINI", sent. del
16/12/14-.~

Para Jakobs, "la realizacidén del tipo de desistimiento debe serle
imputable al que desiste como realizacidn suya, lo cual falta cuando la
conducta de desistimiento cabe explicarla por condiciones de las que el
que desiste no es responsable. Como contrapartida de la culpabilidad, la
voluntariedad sélo puede determinarse, al igual que aquélla,
funcionalmente: Lo que es voluntario no cabe verificarlo
psicoldégicamente, pero tampoco mediante una referencia a la norma general
o juridico-general (orientacidn por principios positivos o juridico-
positivos), sino sélo por referencia a lo que se ha de sopesar a través



del desistimiento, es decir, el hecho concreto. Voluntaria es, por tanto,
la motivacidén a desistir que es incompatible con la motivacidédn de
realizar el hecho concreto" licfr. JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte
General. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 917/918-.

También resulta ilustrativa la postura de Frister, para quien el
desistimiento también debe definirse normativamente. "Segun la idea
basica del desistimiento, lo que importa es que el autor, mediante el
abandono de la ulterior ejecucidén del hecho, revoque su decisidén a favor
de la comisién del hecho, que subyace al acto de ponerse inmediatamente a
realizar el tipo. Por consiguiente, el abandonar la ulterior ejecucidn
siempre debe ser considerado voluntario si se debe a que el autor hace
una diferente valoracidén de las alternativas de decisidén a las que se
enfrenta (motivacidén autdnoma). En cambio, es involuntaria si se debe a
una modificacidén de esas alternativas de decisidén en si (motivacidn
heterénoma) . Si, para el autor, el riesgo por cometer el hecho se ha
incrementado considerablemente o bien su utilidad ha decrecido
considerablemente, se hallard en una situacidédn de decisidén distinta a la
del comienzo y, por ello, ya no podrad revocar su decisidn tomada
originariamente. En un caso asi, por el abandono de la ulterior ejecucidn
no queda refutada la valoracién que legitima su punibilidad [lsegtn la
cual un autor que ya se ha puesto inmediatamente a realizar el tipo
sostendrd psiquicamente su decisidén al hecho, en caso de duda, hasta la
Ultima accidn necesaria, segun su representacién, para realizar el tipo"
[lcfr. FRISTER, H. Derecho Penal, Parte General. Hammurabi, Buenos Aires,
2011, p. 510-.

En autos, los Giménez desplegaron la actividad necesaria para
consumar el delito inicialmente contra la propiedad, pero que contiene en
concurso aparente otras figuras (violacidén de domiclio, privacidbn de
libertad, de los que nada se expresa) : concurrieron a la casa de Zarate,
beneficiidndose de la nocturnidad [lel hecho fue en horas de la medianoche-
, munidos de un arma de fuego [lrespecto de la cual, mas alld de lo
referido por el sentenciante, todos los testigos afirmaron tanto su
existencia como su efectivo uso-, franquearon un enrejado o portdn
[lprecario, pero limite al fin-, y amenazando a los moradores de ese
predio [lapuntidndoles a la cabeza y a la panza- les exigian la entrega de
bienes. Frente a ello, los damnificados insistieron en que se fueran, y
con un evidente temor, se comunicaron con familiares a los fines de que
avisen a la policia [ICarrillo dijo en ese momento que a su pareja lo
querian matar, tal era la seriedad del temor-; segun los dichos del menor
Monzdn, los encartados se fueron "al ratito", y cuando su padre les
anuncié que habian llamado a la policia.

Hubo circunstancias que dificultaron significativamente la
consumacién, y que no fueron suficientemente valoradas por el
sentenciante: la presencia de mas personas en el predio [Jlos encartados
se alarmaron al ver al menor Monzdn, pensando incluso que estaba armado-,
la victima no accedidé a entregar los bienes que le eran exigidos, y la
llegada de la policia era inminente.

Asimismo, la demostracidén de la falta de voluntad de "reversidn
consumada de la puesta en peligro" [Jpara usar la férmula de Roxin, cfr.
Derecho Penal. Parte General, Tomo II, Civitas, Madrid, p. 605-, estd en
el comportamiento de los imputados al retirarse: todos los testigos
sefilalan que al retirarse, los Giménez dispararon al aire y profirieron
amenazas: Monzén refirid que cuando se iban "amenazaban que los iban a
cagar a tiros"; Carrillo, que tiraron un tiro afuera y dijeron que "ya



iban a volver"; y Zarate, que amenazaron con que iban a volver, y al
salir, tiraron un tiro al aire.

Y si el desistimiento voluntario es un hecho posterior al comienzo
de ejecucidén, como ensefia Gonzalo Ferndndez -en BAIGUN, D. y ZAFFARONT,
E. (dir.) Cdébdigo Penal de la Nacidén y normas complementarias. Hammurabi,
Bs. As., 2007, p. 211- citando a Zaffaroni, en tanto para este autor
aparece como negacidén dialéctica de la tipicidad precedente, pues revoca
una tipicidad en curso y cancela el peligro de lesidén; si se situa el
problema fuera del ambito de la teoria del delito, en la punibilidad, vy
se apoya en fundamentos politico criminales, e [limporta una solucidén
premialll: el denominado [lpuente de platall asentado en una evidente idea
preventiva, el accionar posterior de los Giménez descripto
concordantemente por los testigos, es incompatible con el instituto.

[JEn realidad, el desistimiento voluntario demuestra que, sin
necesidad de imponerla, ya se ha alcanzado el fin de la pena, a partir de
la conducta del propio autor, quien pudiendo consumar el delito, resuelve
no proseguir la actividad conducente a la realizacién completa del tipoll.

No se entiende como estaria alcanzado ese fin en el caso, si los
autores se van tirando tiros al aire y prometiendo que ya volverian, ni
cémo se fundamentaria entonces el [Jpremioll.

Asi pues, debe partirse necesariamente de negar que ese
comportamiento existid, lo que no estd autorizado por la prueba, ni se
advierten elementos en la sentencia que fundamenten porqué esta parte del
episodio, relatada por todos los testigos, no acontecid, sin referencias
de falsedad al respecto.

Se puede agregar, finalmente, lo que sobre la tentativa afirma
Rafael Alcacer Guirao, gquien sostiene que "desde un Derecho penal liberal
hemos de partir de un ciudadano interesado en su propia libertad y dotado
de un grado medio de racionalidad, grado que operard como standard de lo
"comunicativamente relevante" en sociedad. Ello permite limitar lo
penalmente relevante a tentativas de lesidén que partan de ese cierto
grado de racionalidad en su aptitud para producir la lesidén del bien
juridico, y desplazar al marco de la irrelevancia penal a tentativas
irreales y supersticiosas, las cuales no alteraran esa confianza en la
vigencia de la norma porque no generaran ese detrimento de seguridad" (de
su articulo La tentativa y los fines del Derecho Penal) .-

V- e) Se advierte entonces que el sentenciante incumple la
obligacidén de consideracidén de todos los elementos de prueba disponibles.
Respecto del modo de valorar la prueba, recordamos aqui, a Jordi Ferrer
Beltradn (cfr. La valoracidédn racional de la prueba. Marcial Pons, Madrid,
2007) . E1 autor, al explicar los elementos que integran el derecho a la
prueba, los divide en tres: 1- derecho a utilizar todas las pruebas de
las que se dispone, 2- a que las pruebas sean practicadas en el proceso,
y 3- derecho a que las pruebas sean racionalmente valoradas. Detalla
respecto de este Ultimo elemento, que la exigencia de valoracidén racional
de las pruebas puede descomponerse, a su vez, en dos elementos: que las
pruebas admitidas y practicadas sean tomadas en consideracidén a los
efectos de justificar la decisién que se adopte y que la valoracidn de
las pruebas sea racional.

La primera exigencia es a menudo incumplida, dice, con el recurso a
la "valoracidn conjunta": ésta, si bien es indispensable, no puede usarse
para evitar la valoracidén concreta de las pruebas que se aportan. La
segunda exigencia es que esa valoracidédn sea racional: "sdbd6lo asi podra
entenderse que se respeta el derecho de las partes a probar, a producir



un determinado resultado probatorio que sirva de fundamento a sus
pretensiones", y solo asi, si se garantiza que los hechos probados a los
que se aplicara el derecho fueron obtenidos racionalmente a partir de los
elementos de juicio aportados al proceso, puede garantizarse también un
nivel minimamente aceptable de seguridad juridica.

El alcance debido, ademds, del derecho a la prueba, es, seflala el
autor, la obligacidén de motivar las decisiones judiciales. Cita a
Taruffo, en tanto existe un derecho a obtener una decisidén suficiente y
expresamente justificada. "En el admbito del razonamiento sobre los
hechos, esa justificacién deberd versar tanto sobre los hechos que el
juez declare probados como sobre los hechos que declare no probados".
[lfdem, pps. 56 y ss.-

El fallo en crisis trasunta una ponderacidén sesgada de la prueba,
una valoracién distinta de elementos que cuentan con similar entidad
veritativa, y una inconsecuencia légica en ciertos pasajes, derivando
conclusiones apodicticas de premisas insuficientemente fundadas.

VI) Mencidén aparte merecen las consideraciones que hiciera el
sentenciante al momento del adelanto de veredicto.

Debo dejar sentado que lo expresado por cualquier juzgador,
inmediatamente después del juicio, y en el adelanto del veredicto,
implica la fundamentacidén de la sentencia, aunque sea oralmente.

Es decir, comprendo que se dice como fundamento de lo que se esta
decidiendo, y que forma parte de la sentencia, aunque luego no se incluya
en la parte escrita, porque la sentencia es un solo acto.

Aqui el Juzgador explicd algunos fundamentos de su solucidbn, pero
dedicé la mayor parte de su alocucién a efectuar ciertas consideraciones
sobre el sistema penal, y sobre todo, a reprender a las partes
(principalmente, a la acusacidn) por no haber apelado en este caso a una
salida alternativa al juicio -especialmente, la conciliacidén-.

Sefialdé asi, que no entendia porque no se dejd que las partes
[Jlimaran asperezasll, o gue no comprendia porgque no se daba paso a una
amigable composiciédn.

Ahora bien, no se entiende a la luz de lo que pasd en el debate, y
a la luz de las constancias de la causa, tal recriminaciédn.

Segtn lo que surge del soporte filmico, y de las constancias de la
causa, la conciliacién fue instada por la Defensa.

La testigo Carrillo fue expresamente preguntada por la firma del
acta, que la defensa le exhibidé: dijo que en su momento si lo firmd,
porque queria dejar todo asi. En el minuto 37:48 y los siguientes, se
escucha que la testigo dice, ante la pregunta de la defensa- Dr. Reca-
:Ud. Lo perdond? [lyo? No, porque si yo lo perdonaba a mi se me fue un
hijo ¢y si me mataba otro? Claro. Pero cuando Ud. Firmbd esa acta?
Contesta : yo queria dejar todo asi dije gque ya basta yo, porque lo que
me pasdé a mi. La defensa- Dr. Cullen-, ante ello le preguntd ;y eso a Ud.
le parece bien?, y ella dijo que no. Luego, surge del interrogatorio y
del contrainterrogatorio, que la mujer fue a firmar el acta dos dias
después de la muerte de su hijo, circunstancia que al parecer, era
conocida por las partes.

Y se advierte que el tramite fue revisado, luego de la llamada de
la Defensa a conciliar, y de la oposicidédn por la Fiscalia, el dictamen de
ésta se juzgd debidamente fundado, tanto por el Juez de Garantias, Dr.
Ruhl, gque no hizo lugar al pedido de la Defensa, como por parte del Vocal
del Tribunal de Juicio que resolvidé la apelaciédn, el Dr. Garzdn.



La negativa de la Fiscalia, que ambos magistrados entendieron
suficientemente fundada, se vio ratificada entonces en juicio por los
dichos de Carrillo, quien habia firmado el acta de la que se valid la
Defensa para solicitar la conciliacién. Carrillo dijo que Rambdbn Giménez
fue después del hecho a pedir disculpas, pero la mujer expresa al
declarar: "si me mataban un hijo, qué perdén iba a tener?". Aclard que si
bien no tuvieron otra situacidén similar después de esa noche, la relacidn
ahora no es buena, "antes se saludaban, ahora no, después del hecho no".
Y expresamente, al ser consultada por la Defensa sobre si, pasado el
tiempo, ella los perdond, dijo que no; aclard que no firmdé obligada el
acta, pero tampoco los perdond.

Se nota entonces claramente en su testimonio que "cuando firmb el
acta lo hizo porque ya basta, con lo que le pasd a ella..." en referencia
a su entonces reciente pérdida; pero cuando la Defensa le preguntd si tal
salida alternativa al juicio le parecia bien, dijo que no; y concluyd "no
queria saber més nada, pero si salid, salid, ahora seguimos, vamos a
seguir", en referencia al fracaso de la conciliacidén, y su interés en
continuar con el juzgamiento de los encartados.

Por ello, no se entiende la tardia reconvencidén por no haber dejado
paso a la conciliacidén, ni que tiene que ver la figura aqui.

VII) Por todas estas consideraciones, entiendo que la sentencia no
tiene una fundamentacidén adecuada, resultando ildégica, y por ello
arbitraria, y debe anularse.

Asi voto.-

A la misma cuestidédn propuesta, los Sres. Vocales Dres. HUGO D.
PEROTTI y MARCELA A. DAVITE expresaron que adhieren al voto precedente.

A mérito de lo expuesto, y por Acuerdo de todos sus integrantes, la
Sala I de la Camara de Casacidén de Parana resolvid dictar la siguiente

S E N T E N C I A:

I. HACER LUGAR al Recurso de Casacidén interpuesto en fecha 22/09/16
(cfr. fs 43/50 vta.) por la Dra. A. Paola Fariné -Fiscal auxiliar-,
contra la sentencia de fecha 14/09/2016 emanada del Tribunal de Juicio y
Apelaciones de Parand (cfr. fs. 25/41 vta.), la que en consecuencia, SE
ANULA. -

II- DECLARAR las costas de oficio -art. 584 y ccs. CPPER-.-

ITII- Protocolicese, notifiquese, registrese y en estado, bajen.-

MARCELA A. DAVITE MARCELA BADANO HUGO D. PEROTTI

Ante mi:
CLAUDIA ANALIA GEIST
-Secretaria-

Se protocolizdbé. Conste.-
Claudia A. Geist
-Secretaria-



