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	Resumen

	Recursos de reposiciòn y apelaciòn en subsidio interpuestos por la Defensa contra la resoluciòn que dispuso el procesamiento con prision de AA como autor de un delito de rapiña agravado en grado de tentativa.

Agravios.

Falta de prueba

Dificultad que presenta al juzgador la determinaciòn de la participaciòn del encausado basado en el parecido fìsico existente entre ambos encausados.

Dificultad en los reconocimientos

Incongruencia en las probanzas

Colegiado.

Se revoca la interlocutoria recurrida por estimarse que la semiplena prueba reunida resulta contradicoria y debil y se dispone la libertad del encausado
 

	
	


Texto de la Sentencia

Sentencia Nº 221 Ministro Redactor:
Dr. William Corujo Guardia.
Montevideo, 23 de setiembre de 2015.
 
VISTA:
Para sentencia interlocutoria de segunda instancia esta causa “AA. Un delito de rapiña agravado en grado de tentativa. IUE: 527-86/2015” venida a conocimiento del Tribunal Pluripersonal en mérito a los recursos de reposición y apelación en subsidio, interpuestos por la defensa pública Dra DanielaTrotta contra la sentencia número 2194 de fecha 7 de noviembre de 2014 dictada por el Señor Juez Letrado de Atlantida Dr. Germán Olivera, con intervención de la Sra Fiscal Letrado Departamental de Atlantida Dra. Cristina falcomer.
RESULTANDO:
1.- Por la referida decisión se dispuso el procesamiento con prisión de AA como autor de un delito de rapiña agravado en grado de tentativa.
2.- En tiempo y forma la defensa del encausado interpuso recurso de reposición y apelación en subsidio, aduciendo en síntesis: a) Que el auto de procesamiento causa agravios al indagado en cuanto no se encuentra probada la participación de éste en el delito de rapiña en grado de tentativa, así como también dispone la privación de libertad del mismo; b) Que en cuanto al mérito probatorio el señor Magistrado en la recurrida pone de manifiesto la dificultad que plantea al juzgador la determinación de la participación del encausado AA en los hechos denunciados, ello basado en el parecido físico existente entre ambos encausados, el cual califica de “ excepcional”; c) Que la testigo BB no sólo no aprecia ni trasmite en Sede policial ni judicial, el parecido físico de los encausados, sino que, muy por el contrario, otorga descripciones de los involucrados muy disimiles entre ellas. Por lo que dicha prueba no puede fundar el procesamiento de dos individuos exactamente iguales; d) Que ninguno de los dos encausados ni DD ni AA utilizan brackets en sus dientes; e) Que atento a los nervios, el estrés del momento, los escasos minutos que duró el hecho y que los involucrados llevaban el rostro cubierto, no puede tenerse por válido el reconocimiento que respecto al Sr AA efectúa la testigo BB; f) Que en sede administrativa y por medio de la exhibición de galería de fotografías de personas requeridas, la señora BB reconoce a una persona de nombre Matías Manfredi, quien no fuera conducida a la sede judicial ni puesta a reconocimiento de denunciante y testigo, lo que denota otra incongruencia entre el testimonio y reconocimiento vertido por la testigo en la instrucción y la participación del Sr AA en los hechos de autos; g) Que la descripción inicial de la testigo BB, así como la sucesiva que aporta en sede judicial no se condice con la participación conjunta de los encausados de autos, ya que hace una descripción de personas diferentes física y fisonómicamente, esto, no pueden coincidir con la participación conjunta de dos personas, que por su condición de gemelos idénticos, son iguales física y fisonómicamente; h) Que las probanzas aportadas por la testigo  BB adolecen de serias incongruencias que la llevan a no poder considerarse una prueba hábil para fundamentar el procesamiento del señor AA; i) Que en el acta que se labró respecto al diligenciamiento de prueba de reproducción de videos de las cámaras de seguridad del comercio, se expresa que se puede distinguir el rostro de uno de los individuos, no expresándose que dicho rostro coincida con el de alguno de los involucrados, ni que la apariencia física de quienes aparecen en el video se corresponda con la de los encausados; j)Que la testigo EE afirma haberlos visto a los involucrados luego del hecho y expresa que en dichas filmaciones no se le ve el rostro a la persona que ella vio en el momento del hecho, lo que denota que dicha probanza no puede ser hábil para probar la supuesta participación del señor AA en los hechos denunciados; k) Que si el encausado falta a la verdad o incluso guarda silencio durante la declaración, en ningún caso dichas actitudes pueden constituir prueba contra sí mismo; l) Que DD confiesa haber participado en el hecho denunciado, pero señalando que su hermano AA no fue quien lo acompañó sino que lo cometió con otro individuo, no habido y respecto a quien aporta nombre, apodo y descripción física, y que utiliza brackets, coincidiendo ellos con la apreciación de la testigo BB; m) Solicita en definitiva se reponga la resolución impugnada, dejándose sin efecto el procesamiento de AA así como la orden de prisión preventiva dispuesta, decretándose su libertad. En caso contrario se franquee el recurso para ante el Superior que por Turno corresponda.
3- Corrido traslado al Ministerio Público, expresó: a) Que existen elementos de convicción suficientes, que permiten afirmar que  AA es autor de un delito de rapiña en grado de tentativa; b) Que la Sra BB, no puede catalogarse de simple testigo, sino que fue víctima del mismo, dado que el encausado atravesó tres portones amenazando a la misma y al llegar a una reja, colocó el arma en su cintura, describiéndolo perfectamente y sin vacilaciones, dado que por momentos, lo tuvo frente a ella; c) Que el encausado AA negó la participación en la rapiña, afirmando que se encontraba en la casa durmiendo y que su madre lo podía confirmar. La Sra FF, madre de ambos imputados, declara a Fs 56 “ a DD no lo veo desde hace mucho, desde el mes de mayo de 2014 y a AA, hace tres semanas que no lo veo”; d)Que las declaraciones de ambos hermanos carecen de veracidad, teniendo presente lo declarado por la víctima y por la madre de los mismos y considerando el contenido de la grabación de la cámara de seguridad, existen elementos que permiten afirmar “ prima facie” y sin perjuicio de ulterioridades, que AA, ha incurrido en la comisión de un delito de rapiña en grado de tentativa; e) Solicita en definitiva que se confirme la recurrida en todos sus términos, franqueándose la alzada ante el Tribunal de Apelaciones en lo Penal que por turno corresponda, el que se servirá mantener el fallo recurrido.
4- Puestos los autos al despacho del titular de la Sede para Resolución, por auto nº 642 de fecha 28 de abril de 2015 se resolvió mantener la interlocutoria recurrida, concediéndose el recurso de Apelación para ante el Tribunal de Apelaciones en lo Penal que por turno corresponda, elevándose las actuaciones con las formalidades de estilo.
6-.Franqueada la alzada se recibieron los autos por la Sala, pasando a estudio por su orden y previa citación para sentencia, se acordó su dictado en legal forma.
CONSIDERANDO:
1. Se revocará la interlocutoria recurrida por estimarse que la semiplena prueba reunida resulta contradictoria y no abre perspectivas de un proceso con proyección en la medida que la reunida como de cargo no puede ser ampliada y , por otra parte, resulta insuficiente por los fundamentos que se expondrán.
2. Efectivamente los imputados son hermanos gemelos con una estatura cuando se describe por  BB como uno más petiso y cada hermano tiene una estatura de 1.78 y 1.76 respectivamente, esto es, en nuestro país con esa altura no puede llamarse a nadie “petiso”, para colmo identifica “por la complexión de la cara” cuando se trata de hermanos mellizos y de las fotografías agregadas a la causa surge que no hay diferencias en ese extremo entre ambos; finalmente indica que el primer individuo que ingresó tenía “braquets” en los dientes y ello nadie lo confirmó, quedó descartado.
Expresa en su voto el Señor Ministro Dr. José Balcaldi Tesauro; “ni que hablar del cutis blanco que tenía “el primero que entró corriendo” lo que por simples fotos queda descartado porque son ambos plenamente trigueños. Sobre la base de una identificación tan endeble, no es posible tomar en cuenta con el valor convictivo que le da la sentencia y el actor a una coartada que resultó no acreditada ya que, en función de ello se tomó como un indicio de mala justificación, porque lo principal es la prueba de cargo y ello es de cuenta del actor no del acusado.
Tampoco comparto que la versión del confeso DD sea inverosimil, todo lo contrario, el individuo si bien exculpa a un familiar que podría razonablemente abrir sospechas en el tema, resulta que además señala con lujo de detalles quién sería su acompañante:”... se llama GG , no se el apellido... le dicen Toti y tiene 17 años..” pero da amplios detalles de la situación y de cómo se organizó... el “Toti” sería más joven que los hermanos imputados que obviamente lo son porque cuenta con 17 años y eso se adaptaría a que era el más “joven” porque la testigo al mayor le asigna unos 20 años , en fin, no parece tan descabellado el planteo del confeso con lo que vio la señora dentro de su confusión natural.” Por su parte en cuanto a los testimonios de “EE como HH lo identifican como la persona que ellos vieron , que ocupó el rol de ingresar primero y amenazarlos con un arma. Pues bien ello es una clara confusión porque también identificaron a su hermano DD en ese rol y, efectivamente, fue así porque está la confesión del encausado AA que acepta que fue él quien hizo la tentativa de rapiña y en ese preciso rol, al punto que se reconoce en la filmación” culmina en su razonamiento el Sr. Ministro en su voto.
Por su parte el Señor Ministro Dr. Tapié Santarelli manifestó: “La prueba allegada es muy débil, no hay un solo reconocimiento firme de las tres víctimas, el video no es nada concluyente, los autores se tapaban la cara en el momento que fueron al Abitab ... no se investigó al menor GG, alias “Toti” ... por lo que me genera dudas y me inclino por revocar el procesamiento” .
En cuanto a que se trata de personas flaquitas es paradójico porque tan similares son de rostro que no se advierte cómo se los distingue, tan es así que son confundidos por otros testigos porque no puede dar una mínima seguridad semejante imputación apoyada en la cara.
Es evidente que no se trata de una diligencia donde el testigo reconoce ·”sin lugar a dudas” como ocurre en el otro caso, sino que en éste pasa a ser la única prueba de cargo; además BB aportó un dato equivocado también en relación a que tenía puestos “braquets” ya que ninguno de los imputados tiene tal dispositivo dental (fs 53).
Menos aún que el que entró primero corriendo era de cutis blanco ya que ambos son de cutis trigueño.
Por su parte DD lo que intenta es exculpar a su familiar lo que podría abrir sospecha tal hipótesis de inmediato se abandona expresamente porque expresó que su acompañante se “ llama GG, no sé el apellido... le dicen “Toti”... y tiene 17 años” dando detalles de la situación y de cómo se organizó el delito; “Toti” se fue con la guardia de seguridad y casualmente es una persona que tiene braquet arriba y abajo.
Este individuo es más joven que los hermanos AA ya que cuenta con 17 años que lo ubicaría como el más “joven” del que hablan los testigos.
La testigo EE vio uno solo (fs 32) reconociendo a DD; HH declara a fs 34 el primero y el único que vi tenía arma, reconociendo también a DD;  BB declara que eran dos personas armadas pero uno usaba braquets en los dientes y era más joven. Reconoce a DD en la galería fotográfica pero a fs 42 introduce una duda: “le parece que es” siendo que es el reconocimiento judicial el único que otorga garantías, además de no advertir que eran gemelos sin que pueda justificarse con la unilateral visión que era producto del estrés que sustituye nada menos que al principio in dubbio pro reo que parece desterrado del collage de principios rectores de la valoración de la prueba.
HH a fs 43 expresa que el más parecido es AA salvo que sean mellizos, cuando en realidad son gemelos.
A fs. 58 DD declaró:
“Yo hice el intento de rapiña al Abitab con el otro menor llamado GG, “Toti”, el arma era mía (que tiene el número de fábrica eliminado de conformidad con fs 109) indicando que es de la Cruz de Carrasco, cerca del Acosta y Lara, mide 1.75, pelo rubio, lacio, tiene un tatuaje en el brazo derecho que dice “GG” , otro en el cuello , tiene braquets fijos arriba y abajo” y en la filmación exhibida manifiesta que tiene capucha blanca.
Es verdad que su madre le resta la coartada ya que EE a fs 56 expresa “yo hace pila que no lo veo a AA, como no trabajaba se fue no sabia que DD estaba acá” el punto medular es que nada importa si no hay coartada sino que no está acreditada su participación en el delito por lo que una vez que se encuentra en la cima de ese extremo es que puede acudirse al elemento indiciario de una coartada no corroborada, mérito por el cual se revocará la decisión adoptada en este extremo.
3. Por los fundamentos expuestos el Tribunal
RESUELVE:
Revócase parcialmente la interlocutoria recurrida número 2194 del 7 de noviembre de 2014 únicamente respecto de  AA, decretando la clausura a su respecto y disponiendo su libertad provisional bajo caución juratoria. Líbrense las comunicaciones pertinentes cometiéndose al juzgado de primera instancia. Ejecutoriada, devuélvase al Juzgado de Origen.
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