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Tentativa Delito Imposible Delito De Hurto Rechazo Sobreseimiento Hurto En
Supermercado

JURISPRUDENCIA Tentativa. Delito imposible. Delito de hurto. Rechazo.
Sobreseimiento. Hurto en supermercado Se confirmala resolucion que decretd lanulidad del dictamen fiscal mediante el
cual serequiri6 el sobreseimiento del imputado, a concluirse que no estuvo motivado en las constancias de la causa, ya que no se
analizaron debidamente los extremos requeridos para considerar que en €l caso se estuvo en presencia de una tentativa de delito
imposible. Es que no era posible afirmar que ex ante el modo elegido -esconder perfumes entre sus ropas dentro de un
supermercado- fuera inidéneo en forma absoluta para consumar el hecho. Por el contrario, €l resultado lesivo no se produjo por la
actuacion ex post del personal de seguridad del local comercial. Buenos Aires, 29 de agosto de 2018. Y
VISTOS: I. Convocan al Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por €l Ministerio Plblico Fiscal y ladefensade C. M. H.
Q. contralo decidido en la audiencia documentada a fs. 48/49, que decreto lanulidad del dictamen fiscal mediante el cua se requirio
el sobreseimiento del nombrado.  Durante la audiencia celebrada informaron los doctores Marcos De Tommaso, por lafiscalia
general y Diego Mascioli, por ladefensacoficial.  1l. Liminarmente, cumple mencionar que el acusador publico desistio del recurso
de apelacion deducido en lainstancia anterior, a entender que lamotivacion brindada por su inferior jerérquico adolece de una
fundamentacion 16gica, tal como lo sostuvo la sefiora jueza de grado, por lo que solicito se confirme la decision, y parael caso de
tener acogida favorable su peticion, designaban alatitular de la FiscaliaNacional enlo Criminal y Correccional N° 54, para que
continde interviniendo en lapresente.  Por su parte, la asistencia técnica del imputado sostuvo que larequisitoriafiscal aludida se
encuentra fundaday solicit6 que se revoque la decisién puesta en crisis a entender que el disenso con la posicion de lafiscaliano es
causal denulidad.  I11. En atencién aque lafiscalia general ha desistido fundadamente del recurso de apelacion interpuesto en la
instancia anterior, habrd de tenérselo en tal sentido.  El juez Mauro A. Divito dijo:  Luego de escuchar alas partes, examinar las
actuacionesy revisar cuanto se expuso en la audiencia multipropésito celebrada en lainstancia anterior, estimo que ladecision
recurrida debe ser revocada, ya que -segin mi criterio- la argumentacion desarrollada por la sefiora fiscal auxiliar parafundar el
pedido de sobreseimiento del imputado, més alla de que -claro esta- puede no ser compartida, carece de vicios que autoricen a
nulificarlay satisface los recaudos exigidos en el articulo 69 del Codigo Procesal Penal.  En tal sentido, recuerdo que el
requerimiento se ha fundado en la estimacién de que la consumacion del delito atribuido resultaba imposible, toda vez que, desde
gue tomo las cosas que habria pretendido sustraer, H. Q. fue observado por las camarasy un empleado de seguridad del local, que
procedid aseguirlo y alertar a resto del personal, de modo que aquél fue interceptado cuando cruzo lalinea de cajas, sin que -por o
demas- hubiera ofrecido resistencia alguna. Tales extremos surgen de las declaracionesde H. E. G. (fs. 9/10) y A. C. M. (fs. 12) y
permiten apreciar, entonces, que el dictamen de lafiscalia no se ha apartado de las constancias que obran enlacausa.  Por otra
parte, lafiscal auxiliar actuante invoco € articulo 44 in fine del Codigo Penal, que -en cuanto aqui interesa- establece que ?si el
delito fueraimposible, la pena se disminuiraen lamitad y podrareducirselaa minimo legal o eximirse de ella, segiin el grado de
peligrosidad revelada por € delincuente?. Sobre esa base, expreso que, como en €l caso no se advirtieron -seglin expuso- ?signos de
peligrosidad?, el ministerio publico fiscal -en un eventual debate- no solicitarialaimposicion de una sancién. Ello -ami juicio- basta
para sostener que la argumentacion desarrollada conté con suficiente sustento legal.  Mas alla de que la disposicion citada ha sido
objeto de distintas interpretaciones, autorizada doctrina avala precisamente la opinién que ha sostenido la fiscalia de lainstancia
anterior.  En ese sentido, puede recordarse que E. R. Zaffaroni, en su recordado ?Tratado de Derecho Penal?, ensefiaba que laley
?Lo Unico que pena es la"tentativa de delito imposible”, que no es cualquier conducta con la que el autor haya creido que
comenzaba a gjecutar un delito, sino aquella que implica realmente este comienzo de ejecucion, pero llevado a cabo por medios tan
burdamente errados que nunca hubiesen causado €l resultado, es decir que lo Unico que prohibe es la tentativaindtil?, alaque
denominaba Zentativainidénea? (E. R. Zaffaroni, ?Tratado...?, Ediar, Bs. As., 1988, tomo |V, p. 465); y ladistinguiade las
2tentativas idéneas? acudiendo al carécter del error del sujeto activo, que seriainvencible en estas Ultimas y vencible, en cambio, en
latentativainidonea, yaque ?si e autor hubiese puesto el cuidado usual para comprobar si su conducta era el medio adecuado para
el fin propuesto, se hubiese percatado facilmente de que no lo era? (id., p. 474).  Sin embargo, algunos afios después se apartd de
talesideasy, en laobra que escribié con Alagiay Slokar, cuestioné como violatorio del art. 19 de la Constitucion Nacional €l
criterio que ?identificalallamada tentativainidénea con el delito imposible del dltimo parrafo del art. 44 del CP? (?Derecho Penal?,
parte general, Ediar, Bs. As., 2002, p. 832), afirmando que para salvar la constitucionalidad del dispositivo legal deberian incluirse
alli los casos en los que ?ex ante el medio fue idéneo y hubo peligro, pero no obstante, ex post dada ... la forma muy inadecuada en
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que se usd €l medio, ... un muy grave defecto de éste, ... un accidente del objeto o ... una previa neutralizacion del peligro, se
determina unaimposibilidad absoluta de consumarlo?, ya que en esos casos se trataria de 2un injusto de menor entidad? (id., p. 837);
mientras que ?cuando el medio ex ante fue idéneo y hubo peligro, y ex post no se comprueba ningunaimposibilidad absoluta de
consumarlo, existe la tentativa cuya punicidn se rige por los tres primeros parrafos del art. 447 (id., ps. 832/833).  En ese marco
tedrico, sostuvo que, precisamente, uno de los casos regidos por el art. 44 in fine del CP esaquél en el que ?por una previa
neutralizacién del peligro, como es el caso en que la trama hubiese sido descubiertay, sin que el agente lo supiese, se hubiesen
tomado las medidas paraimpedir su consumacion? (id., p. 838).  Este breve repaso evidencia que, al menos, la citada doctrina
avalad criterio que expuso lafiscal auxiliar paraencuadrar €l caso como unatentativa de delito imposible, en tanto las medidas
adoptadas desde un primer momento (el imputado fue observado cuando tomé |os objetos mediante las camaras de vigilanciay por
el personal de seguridad, quelo sigui6 eimpidi6 que seretiraradel local) lallevaron aestimar que la conducta atribuidaimporté un
conato de hurto cuyo peligro -en lainterpretacion de lafiscalia- se hallaba neutralizado y, por ende, no podria haber alcanzado la
consumacion.  Tales circunstancias impiden -ami juicio- considerar que €l dictamen carecié de una motivacion |6gica, como o
entendi6 |a sefiorajueza de primerainstancia, con criterio que compartio el ministerio publico ante esta alzada, pues -como se ha
visto- no se aparto de las constancias de la causa'y se apoy6 en un articulo del Codigo Penal, cuya aplicacion al caso puede no ser
compartida pero en modo aguno resulta descabellada o irrazonable.  Un parrafo aparte merece la cita que efectud lafiscalia del
inciso 5° del articulo 336 del CPP, con la aclaracion -realizada a pedido de lamagistrada- de que se trataria de un caso de
inculpabilidad. Si en este punto también se siguieran las ensefianzas de Zaffaroni, tal disposicién legal seria perfectamente aplicable,
aunque -en rigor- ello no responderiaala causal invocada sino alaexistencia de unade las hip6tesis que aquél traté como ?causales
de exclusion de la punibilidad?y que laley procesal denomina ?excusas absolutorias?. En efecto, €l citado autor ha sostenido que
?Hay un Unico caso en el codigo penal en que un grado de peligrosidad menor puede dar por resultado una eliminacién de la pena, a
titulo de causa personal de exclusion de lamisma, que es la tentativainidonea del art. 447 (?Tratado...?, tomo V, p. 331). En
funcién de tal aclaracion, lainvocacion del art. 336, inc. 5°, del CPP, tampoco aparece como carente de razonabilidad o incoherente,
con mayor razén al ponderar que -claramente- el caso no se ajustaba a ninguno de |os cuatro incisos restantes de dicho articulo.

En funcidn de lo expuesto hasta aqui, concluyo en que los argumentos expresados por la fiscalia en sustento del sobreseimiento que
propicio satisfacen la exigencia de motivacion que contempla el art. 69 del CPP. Por ello, dado que el eventual disenso del 6rgano
jurisdiccional con ese criterio no constituye un fundamento valido para declarar su nulidad, meinclino por revocar la decision
recurrida por ladefensa. Asi voto.  El juez Mariano A. Scotto dijo: ~ Con respecto ala nulidad decretada por la sefiora jueza de
grado, entiendo que los argumentos brindados por la auxiliar fiscal en la audiencia celebrada -por indicaciones del titular segin
aclar6- no se relacionan con las probanzas reunidas en lacausa. Al respecto, la fiscalia oportunamente solicitd el sobreseimiento
de H. Q. por entender que el delito en cuestion era de imposible consumacién ya que éste era observado por las camaras de
seguridad, desde donde lo estaban siguiendo y por consiguiente, alin cuando se resistiera no iba a po der concretar €l ilicito ya que
ibaaser detenido al llegar alalineasdecga. A dichaconclusion arribé lafiscaliaal analizar la declaracion juramentadade E. G.
-empleado de seguridad del supermercado- (fs. 9/10), quien relatd que ?mientras caminaba el salén de ventas le avisan por
frecuencia interna desde el monitoreo de camaras que...el hombre que vestia camperanegray roja deportiva se guardaba perfumes
entre sus ropas, motivo por €l cual...se acerca al sector de perfumeria...notando que el hombre efectivamente introducia entre sus
ropas dos perfumes...el sujeto...al advertir la presencia del declarante comienza a dirigirse haciala salida del supermercado, motivo
por el cual...avisa mediante equipo de comunicacion al vigilador de laentrada de dichasituacion?.  En efecto, de la prueba
mencionada no surge o sostenido por la representante del Ministerio Publico Fiscal en la audiencia de flagrancia, puesla
interpretacion que hizo sobre los dichos de G. -?de que es politica de las cadenas de supermercados que | as personas sean detenidas
antes de pasar lalinea de cgjas, no puede permitir esa politica, al dejarlo pasar lacaja[para], fundar una detencion? (fs. 48vta.) no es
lo que realmente éste declard y parece més una apreciacion subjetiva de lafuncionariaauxiliar.  Por otro lado, la acusadora
sostuvo que en €l caso de que lacausallegue ajuicio, lafiscalia no pediria pena por la conducta que se le reprocha al imputado, sin
embargo no explicé los motivos por 1os que considera que ello podria ocurrir, yaque el articulo 44 del Cédigo Penal, cuarto parrafo
establece que ?si € delito fueraimposible, la pena se disminuirden lamitad y podra reducirselaal minimo legal o eximirse de ella,
seguin el grado de peligrosidad revelada por el delincuente?, circunstancias estas Ultimas sobre las que no hizo ninguna referencia.
Asimismo, tampoco se analizaron debidamente |os extremos requeridos para considerar que, en el caso, se esta en presencia de una
tentativa de delito imposible pues, no es posible afirmar que ex ante el modo elegido -esconder perfumes entre sus ropas- fuera
inidéneo en forma absol uta para consumar el hecho. Por €l contrario, €l resultado lesivo no se produjo por la actuacion ex post del
personal de seguridad del local comercial, tramo este Ultimo que ha sido analizado por lafiscalia, lo que refuerzalafatade
motivacion del pedido de sobreseimiento.  En consecuencia, se comparte lo decidido en lainstancia anterior, en cuanto aque el
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dictamen de la fiscalia no cumple con |os recaudos exigidos en € articulo 69 del Cédigo Procesal Penal, puesto que el temperamento
liberatorio propuesto en relacion con H. Q. no se encuentra motivado en las constancias que obran enlacausa.  En funcion delo
expuesto y conforme lo solicitado por el representante del Ministerio Plblico Fiscal en estainstancia, voto por confirmar la nulidad
decretada.  El juez Julio Marcelo Lucini dijo:  Tras haber oido la grabacién de la audiencia celebrada, sin preguntas que
formular aladefensa, luego de haber deliberado y limitada mi intervencion en lo referente alanulidad del dictamen fiscal mediante
el cual serequirié el sobreseimiento del imputado, adhiero a voto del juez Scotto.  En consecuencia, €l Tribunal RESUELVE:

|. TENER POR DESISTIDO d representante del Ministerio PUblico Fiscal del recurso de apelacién deducido por su inferior
jerarquico en laaudienciadocumentada afs. 48/49.  1I. CONFIRMAR la decision adoptada en €l marco del acto celebrado afs.
48/49, en cuanto hasido materiaderecurso.  Notifiquese, devuélvasey sirvalo proveido de atentanotade envio.  El juez Julio
Marcelo Lucini, quien integra el Tribunal en virtud del Acuerdo General celebrado el 10 de julio de 2018, nointervino en la

audiencia oral con motivo de su actuacién ssimultaneaen la Sala VI de esta Camara. Mauro A. Divito  (endisidencia)
Mariano A. Scotto  Julio Marcelo Lucini  Ante mi: Constanza Lucia Larcher Correlaciones: C,
N. B. s/nulidad - Cam. Nac. Crim. y Correc. Fed. - Salal - 14/06/2013 - Citadigital 1USJU208163D
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