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TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL Y
CORRECCIONAL NRO. 28 DE LA CAPITAL FEDERAL

/l/nos Aires, 3 de OCTUBRE de 2023.-

Y Vistos;
Para resolver en la presente causa 20331/2021seguida
contra Ouvifia por el delito de robo simple tentado el

planteo de nulidad formulado por la defensa y en subsidio promueve
la excepcidn por falta de accién;

Y Considerando:

.- Que el Dr. Juan G. Molinas, Defensor Publico
Coadyuvante de la Defensoria Pablica Oficial n® 10 a cargo de la
asistencia legal de Ouvifia, deduce la nulidad de la declaracion
indagatoria y de todos los actos que fueron consecuencia de ella, en
los términos de los arts. 167, incs. 2 y 3, 168 y 172, CPPN v, en
definitiva, a solicitar el sobreseimiento de _ Oubifia

Sefialé que la nulidad deducida tiene como consecuencia
la ostensible indeterminacion de los hechos que le fueran intimados a
mi pupila al momento de recibirsele declaracion indagatoria.

En tal sentido refirid que no se le ha hecho saber a la
Sra. Oubifia qué productos habria intentado apoderarse, ni en qué
cantidad y por ende esa forma de imputar delitos, por demas
indeterminada, importa una afrenta inadmisible para el derecho de
defensa en juicio (art. 18 CN, 8 CADH y 14 PIDCYP) y que deviene
en nula la acusacién en la medida que se encuentra viciada por la
indeterminacion del hecho que le fuera intimado en los albores de
esta investigacion.

Refirido que, por ejemplo, de saber qué era lo que
supuestamente sustrajo, se podrian haber habilitado distintas lineas de
defensa: pues podria establecerse si se trata de un desapoderamiento
0 de una apropiacion de cosa perdida; o bien, si se trata de un delito
imposible -para el caso que le imputen sustraer algo que, por ejemplo,
que las leyes de la fisica lo impidan-

Y que también coloca a su defendida en una posicion
inerme, toda vez que al no hacerle saber qué se intento apoderar, resulta
dificultoso determinar el perjuicio por lo que fulmina la posibilidad de
arribar a soluciones alternativas como la conciliacién (art. 34 CPPF, 59
inc. 6 CP) o la suspension del proceso a prueba (art. 76 bis CP).

Cita jurisprudencia que en homenaje a la brevedad se da
por reproducida.
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Aclar6 que a criterio de esta defensa la oportunidad de
formular acusacion debidamente se encuentra precluida, pero ademas
el vicio que conlleva jaméas podra ser subsanado. Del sumario policial
se advierte que no existe un acta de secuestro que dé cuenta de cuales
eran los supuestos objetos sustraidos, no hay filmaciones de las cAmaras
de seguridad, ni tampoco se cuenta con el testimonio de la persona que
se encontraba en la caja del Supermercado DIA, pues, solo se cuenta
con la declaracion testimonial de la supervisora que no ha podido
contactar a la aludida cajera.

Por estos motivos introduce, esta nulidad se deduce
en los términos de los arts. 167, incs. 2y 3,168y 172, CPPN, y conlleva
una falta de accion penal y por ende la imposibilidad de que el Tribunal
se expidan sobre acusaciones que, en razon de la nulidad planteada,
desaparecen como acto valido y por ende, no puede ser considerado
para habilitar vuestra jurisdiccion. Ello, conduce a laabsolucion de su
defendida.

Subsidiariamente, promueve la excepcién por falta de
accion en las presentes actuaciones, de conformidad con lo normado
por el art. 339, inc. 2° 343, 358, 361 y cctes del C.P.P.N. y
consiguientemente a instar el sobreseimiento (conf. lo dispuesto en el
art. 336, incs. 3y 5°, CPPN), en base a las siguientes consideraciones.

Ello asi porque considera que la conducta endilgada
deviene atipica, porque al no atribuirle a Oubifia, haber sustraido algo
concreto, mal puede suponerse que se trata de una cosa en los términos
del 162 y 164 CP.

Tampoco puede establecerse otro de los elementos del tipo
que es laajenidad de la cosa, ni si la afectacion, en términos de lesividad
(art. 18 CN), resulta insignificante. El punto aqui es que no se ha
probado ni el componente subjetivo exigido en la figura del art. 162 y
164 CP, esto es el llamado animus rem sibi habendi. No resulta
necesario realizar una busqueda exhaustiva de doctrina sobre el tema
para comprender que la conducta endilgada por el Fiscal de la instancia
anterior resulta atipica desde este punto de vista.

Sefiald que autores clasicos como Creus y Nufiez,
respaldan esta postura. EIl primero, ensefia que cuando ese proposito
estd ausente y la sustraccion se motiva en finalidades distintas faltara la
coincidencia subjetiva que el apoderamiento tipico requiere y no se dara
el tipo penal que estamos analizandol. El segundo, por su parte sefiala
gue quien no es movido por el motivo de apoderarse de lacosa, no
es un ladron segun la idea vulgar; es decir que no es ladron
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quien lleva para hacer una broma; o quien la coge y saca con la
intencion de salvarla del incendio, o quien la arrebata para agredir,
repeler o impedir la agresion en acto; o quien la sustrae para comprobar
la falta de vigilancia de los guardianes; o quien la saca del negocio ajeno
solo para comprobar su calidad; o quien la lleva para hacerla componer.

Concluyé gue, desde esta perspectiva, y en conexion con
el planteo de nulidad antes incoado, aparece como innecesaria la
posibilidad de realizar un debate en el que nunca se podra determinar
qué es lo que supuestamente sustrajo mi pupila por lo que, en definitiva,
el final, ineludiblemente serd la atipicidad de cualquierasea la
conducta que se pretende atribuir.

Finalmente hace reserva de recurrir en casacion y caso
federal;

I1.-Que corrido el pertinente traslado al Sr. Fiscal General
de ambos planteos expresa que debe hacerse lugar a la solicitud de
nulidad de la declaracion indagatoria impetrada por la defensa de
Oubifia y, en consecuencia, dictar su sobreseimiento.

En primer lugar, cabe sefialar que de la lectura del
expediente digital surge que tanto al momento de la declaracion
indagatoria, del dictado del procesamiento y, finalmente, del
requerimiento de elevacion a juicio se le imputé a Oubifia haber
intentado apoderarse ilegitimamente, junto a otra mujer no identificada,
de  mercaderia del  Supermercado DIA  ubicado en
de esta Ciudad, el 19 de octubre de 2019a

las 18:10 horas aproximadamente.

Que, para elevar la causa a juicio se ponderaron
esencialmente las manifestaciones efectuadas en diversas ocasiones por
la empleada del local, , sin que sehubieran
recabado filmaciones o testimonios de otros testigos del suceso
investigado.

Sefial6 que en ninguna de las declaraciones prestadas
por se detallaron los objetos que
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efectivamente Oubifia y su consorte sustrajeron y que posteriormente
logré recuperar, sino que solo se realiz6 una alusion genérica a aquellos
bajo el rétulo de “mercaderia”.

En virtud de ello, tanto al momento de intimar
formalmente al acusado como de dictar su procesamiento y elevar
esta causa a la etapa plenaria a través del requerimiento fiscal se le
iImputd a Oubifia haber intentado apoderarse ilegitimamente de
mercaderia indeterminada, sin aportarse detalle alguno acerca de la
especie, cantidad y calidad de los objetos cuyo desapoderamiento se
le atribuye.

Destacé que tal indeterminacion en la descripcion
plataforma factica relativa a las circunstancias de modo, tiempo y
lugar descripta en el requerimiento de elevacidn, procesamiento e
indagatoria -dado que contienen el mismo vicio- conlleva indefectible
a la declaracion de nulidad de caracter absoluto de dichos actos
procesales y los que dependan de ellos. Ello asi, por verificarse la
existencia de una violacion del derecho constitucional de defensa en
juicio de la acusada (art. 18 CN), puesto que la determinacion de los
objetos sustraidos resulta fundamental para la elaboracién de una
adecuada estrategia de defensa.

Sefiald, que toda vez que en esta etapa no hay
posibilidad de subsanar defectos formales y sustanciales que impidan
la prosecucion de la accion penal, corresponderia que, en los términos
del art. 354 del CPPN, la causa se retrotraiga a la etapa de instruccion,
a fin de subsanar los defectos en la descripcion del hecho imputado a
Oubifia.

En efecto, a diferencia de lo que sostiene la asistencia
técnica de lanombrada y conforme lo expuesto por el Maximo Tribunal
en el caso “Mattei” (fallos 272:188), los actos procesalessolo
precluyen cuando han sido cumplidos observando las formas que la ley
establece, es decir salvo supuesto de nulidad. Sin perjuicio delo antes
expuesto, en el caso en particular no se advierte que laindeterminacion
de la cosa mueble sustraida pueda ser subsanada enla etapa
Instructora, toda vez que no restan medidas de prueba que producir y la
unica testigo del hecho no pudo dar un detalle de los objetos sustraidos
pese a haber declarado en tres oportunidades.
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Por lo que sefiald, que dado que la remision a la
instancia anterior sélo resultaria en un dispendio jurisdiccional
innecesario en desmedro del derecho de todo imputado a recibir una
rapida y eficaz decision judicial que ponga fin a la situacion de
incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta
el enjuiciamiento penal (Fallos, 272:188, 289:50, 300:1102, entre
otros) y art. 8 de la Convencion Americana sobre DerechosHumanos,
esta parte considera que debe dictarse el sobreseimiento de

Oubifia.

Finalmente concluyd que, deviene innecesario expedirse
sobre el planteo de falta de accion interpuesto en subsidio por entender
la Fiscalia (aunque por fundamentos distintos) que procede hacer lugar
a la peticion principal.

I11.- Que brevitatis causae, haciendo propios los

argumentos vertidos por el Sr. Fiscal General considero que ante la
postura del Sr. Fiscal y toda vez que como refiere la defensa se trata
de una nulidad absoluta que afecta el derecho de defensa de su asistida,
ya que en la acusacion no se determina el bien objeto del intento de
sustraccion, corresponde declarar la nulidad a fin de no conculcar
garantias de raigambre constitucional.

Ahora bien, en este caso, y toda vez que el Sr.
Fiscal en su dictamen refiere que no pueden subsanarse estos actos
procesales viciados de nulidad, con la delegacion reglada por el Art.
172 in fine del C.P.P.N. es que entiendo que existe en este caso un
desistimiento de la accidén por su parte y en consecuencia se debe
sobreseer a la aqui imputada Ouvifia.

Por los fundamentos expuestos y normas legales citadas;

RESUELVE:

DECLARAR LA NULIDAD de la indagatoria, y de
todos los actos procesales posteriores que en su consecuencia se
dictaron en las presentes actuaciones y SOBRESEER a

OUVINA en orden al delito de robo tentado por el
que se requiriera la elevacion a juicio por desistimiento de la accion
por parte del Sr. Fiscal.

Notifiquese a las partes.-
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