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Reg. n°244/2018

En la ciudad de Buenos Aires, a los 14 dias del mes de febrero de
2018, se reune la Sala II de la Camara Nacional de Casaciéon Criminal y
Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Eugenio C.
Sarrabayrouse, Daniel Morin y Horacio Dias, asistidos por la secretaria
Paula Gorsd, para resolver el recurso de casaciéon interpuesto por la

o

defensa del imputado en la  presente causa 1n° CCC
1771/2015/TO1/CNC1, caratulada “Fernandez, Leonardo Gustavo,
Collia, Damian Joaquin y Rodriguez, Walter Hugo s/ recurso de
casacion”, de la que RESULTA:

I. El 4 de agosto de 2016, el entonces Tribunal Oral en lo
Criminal n° 1 condené a Leonardo Gustavo Fernandez, Damian Joaquin
Collia y Walter Hugo Rodriguez a las penas de seis afos de prision de
efectivo cumplimiento porque los consideré coautores materiales y
penalmente responsables del delito de robo agravado por el uso de arma
de fuego en grado de tentativa, en concurso ideal con tenencia de arma
de uso civil y de guerra, sin la debida autorizacion legal (puntos 11, 111 y
IV de la sentencia, fs. 922/vta.). La misma sentencia, en el punto VI de
la sentencia, ordend el decomiso del automoévil marca Peugeot modelo
504, dominio colocado ACP-223, propiedad del nombrado Collia (art.
23, CP, fs. 922 vta.).

II. Contra dicha resoluciéon interpusieron recurso de
casacion la defensora publica oficial, Verénica M. Blanco, asistente
técnica de Leonardo Gustavo Fernandez (fs. 925/942); los defensores
particulares Jorge Daniel Pirozzo, por el imputado Walter Hugo
Rodriguez (fs. 943/957); y Ana Luisa Aguilar, en favor de Damiin
Joaquin Collia (fs. 958/961). Los temedios fueron concedidos a fs.
962/963 vta. y la Sala de Turno de esta Camara les otorgd el tramite
previsto en el art. 465, CPPN (fs. 973).

ITI. La defensa de Fernandez fundo sus agravios en el art.
456, inc. 1°, CPPN y distinguié los motivos que a continuacion se

resumen.



1. Errénea aplicacion del art. 166 inc. 2°, segundo
parrafo, CP

La recurrente planted que no existia elemento de prueba
alguno que permitiera afirmar que el arma calibre 22, apta para el disparo
y cargada, haya sido utilizada durante la comisiéon del hecho delictivo.
Por ende, no correspondia aplicar la agravante. En efecto, sélo el testigo
Bunge dijo haber visto dos armas y, aun en este caso, pudo tratarse del
armamento que no fue secuestrado.

Al respecto, seflal6 que el mencionado testigo habia
precisado que los revolveres observados eran de color marrén o negro;
no obstante, el arma calibre 22 es plateada y, por lo tanto, aquél al
reconocerlas seflal6 dos armas oscuras y excluyé las plateadas.
Asimismo, recordé que de acuerdo con sus relatos, Porcelli y Cano sélo
habian visto un arma de fuego durante el desarrollo del acto ilicito.

Aclaré que del vehiculo de Collia se secuestré una picana
eléctrica y precintos, no utilizados en la maniobra delictiva; entonces era
posible que el revolver calibre 22, incluso estando en poder de uno de
los participantes, no hubiera sido empleado en el suceso. Por otra parte,
reclamé que el tribunal de mérito no habia brindado argumentos
suficientes para afirmar que el arma fue utilizada en el hecho vy, en
particular, cuestiono la explicaciéon del reconocimiento efectuado por el
testigo Bunge durante el debate, porque segin la defensa se habia
vulnerado el estado de inocencia e invertido la carga de la prueba.

2. Atipicidad de la tenencia ilegitima de arma de
guerra

En segundo término, la defensa de Fernandez indicé que el
revolver calibre 38 cuya tenencia se imputé a su asistido estaba
descargado al momento del hecho y de su secuestro, lo cual tornaba
atipica la conducta.

Afadi6é que la posicion del tribunal de mérito termina por
legitimar la punicién de una persona, exclusivamente, sobre la base de
una desobediencia legal o infraccion administrativa, pero sin superar el
umbral del principio de lesividad que autoriza la aplicacién de una

sancion penal. Al respecto, analizé los arts. 18 y 19, CN vy, en concreto,



Podor o fudscial d la Ncitn

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 1771/2015/TO1/CNC1

el principio de legalidad para afirmar que una conducta como la
investigada no constituye, por si, una accién trascendente para bien
juridico alguno y, en consecuencia, no puede considerarse tipica.

Agregd que, sin perjuicio de que la conducta prevista en el
art. 189 bis, CP se trata de un delito de peligro, ello no significa adelantar
la punicién al supuesto del arma descargada. Asi, entendié que el tribunal
le otorgd a la regla una extensiéon de la que carece, en violacién a
principios constitucionales. Cité en su apoyo los casos “Diaz” vy
“Ontiveros” resueltos por la Sala III de este tribunal. Por otra parte,
criticé que la mayoria del @ guo no brind6 argumentos para explicar por
qué es posible asignar diferentes significados al término empleado por la
legislacion segin el bien juridico que se protege, como tampoco dio
cuenta de por qué se pondria en peligro el bien juridico de la seguridad
publica al tener un arma no registrada.

3.  Inobsetvancia de los arts. 123 y 404 inc. 2°,
CPPN y 40y 41, CP

En subsidio, sostuvo que el monto de la pena impuesto a
su defendido fue arbitrario. Sefialé que el tribunal de mérito excedié la
pretensiéon punitiva de la fiscalia porque, si bien consideré que debia
aplicarse una escala penal reducida (en funciéon del art. 44, CP), excluyé
la figura del encubrimiento agravado imputada por la fiscal y valord
atenuantes que la acusacion entendié que no estaban presentes, aunque
se mantuvo dentro del margen peticionado por la representante del
Ministerio Publico Fiscal. De este modo, aplicé una pena que superaba
casi el doble del minimo, en dos afios y ocho meses, que ademas no
encuentra explicacion en la sentencia. As{ las cosas, tildé de
desproporcionada la pena impuesta y, en consecuencia, reclamé su
anulacion.

IV. Por su parte, la defensa de Rodriguez también fundo
sus agravios en el art. 456, inc. 1°, CPPN y enumerd los motivos que
seguidamente se sintetizan.

1. Ausencia de acreditacion del uso de un arma

apta para el disparo



El defensor de Rodriguez consideré que la decision del
tribunal z guo fue injusta y arbitraria, toda vez que no se aplico la garantia
favor rei al disponerse sin fundamentos razonables la subsuncién del
hecho en la figura del art. 160, inc. 2°, segundo parrafo, CP. Apuntd que
se secuestraron dos armas de fuego, una marrén oscura, calibre 38,
descargada, y otra plateada, calibre 22, cargada. Sin embargo, denuncid
que no pudo determinarse con certeza si se utilizaron las dos, si solo fue
empleada una de ellas y, en ese caso, cual.

Aclaré que en el debate se reconstruyé que en el hecho se
exhibié un arma de fuego, reconocida por Bunge. Afiadié que incluso el
citado testigo refiri6 que uno de los sujetos tenfa un arma en la cintura,
pero no la esgrimi6 y no pudo verla. En concreto, planteé que Bunge no
reconoci6 el revolver calibre 22 cargado, lo que concordaba con los
dichos de Porcelli, su esposa, que manifesté que solo vio un arma de
fuego y con las afirmaciones en igual sentido de Cano, el portero del
edificio.

Por ende, el impugnante precisé que si bien el arma apta y
cargada fue secuestrada, no existe certeza respecto de su utilizacion en el
evento materia de investigacion. En consecuencia, correspondia la
aplicacion del principio 7 dubio pro reo. También cité el caso
“Ontiveros” respecto de la exigencia de que el arma posea aptitud para
el disparo al momento del hecho.

2. Falta de certeza respecto del grado de
participacion de Rodriguez

En segundo término, objetdé que no se determind con
certeza cual fue el grado de participaciéon de Rodriguez, en tanto que,
mas alla de una imputacion global, no se pudo precisar cual fue el
accionar concreto de su defendido. Por lo tanto, también por el
principio iz dubio pro reo, debié entenderse que solo fue un participe
secundario.

3. Ausencia de comprobacién de que Rodriguez haya
detentado un arma de fuego

En otro orden, afadié que se violo el principio de

culpabilidad porque no se probé que su defendido tuviera un arma de
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fuego. Asi, primero, sefial6 que en relacién con el arma descargada
(calibre 38) la accién es atipica, pues no es posible poner en riesgo el
bien juridico tutelado por la norma si el revélver carecia de municiones.

Agregd que tampoco podia imputarse a Rodriguez la
tenencia del arma de fuego calibre 22 dado que no habia prueba alguna
que permitiera sostener que la detentd en algin momento. De este
modo, el defensor particular precisé6 que la tenencia de armas es un
delito de propia mano y, en consecuencia, la tesis de la tenencia
compartida elaborada por los jueces de mérito violaba el principio de
culpabilidad. Para la defensa, el tribunal @ gu#o se equivoco, debido a que
si bien puede hacerse extensiva una imputacién de robo agravado por el
uso de un arma a todos los intervinientes mas alla de quien la detentaba,
pues todos se benefician eventualmente de su uso, no puede aplicarse
esa misma teoria al delito de tenencia ya que es imposible que todos la
detenten al mismo tiempo.

4. Errénea individualizacion de la pena

En este punto, la defensa planteé que la individualizacion
de la pena fue arbitraria, desacertada y carente de fundamentacion.
Indic6 que a su asistido se le impuso la misma sancién que a los
restantes imputados, pese a que carece de antecedentes condenatorios.
Por otra parte, advirtidé que no se entiende por qué la pluralidad de
intervinientes o la configuracién de un plan previo debfan valorarse
como pautas agravantes. Recodé que el delito de robo con arma, mas
grave, absorbe a la agravante en poblado y en banda, con lo cual se
efectué una doble valoracién en perjuicio del acusado. Anadié que el
tribunal de mérito no brindé las razones por las cuales tales
circunstancias debfan agravar la pena.

Sostuvo que los jueces de la instancia anterior omitieron
indicar en qué medida las pautas establecidas para establecer el guantum
de la pena trascienden el juicio sobre la mayor o menor peligrosidad del
acusado. Por los motivos expuestos, requirio la nulidad de la
determinacion de la pena en los términos de los arts. 123 y 404, CPPN.

5.  Inconstitucionalidad del art. 166 inc. 2°, segundo

parrafo, CP



Finalmente, indicé que las penas previstas en el art. 166 inc.
2°, segundo parrafo, CP son irracionales a la luz del ordenamiento
juridico (art. 28, CN) y, en particular, sobre la base de las sanciones que
se prevén para los delitos mas graves. Realiz6 un estudio comparativo y
concluyé que esta norma protege bienes de inferior jerarquia —como el
patrimonio— que quedarfan sancionados con penas mas severas que
otros hechos lesivos de intereses de mayor importancia comparativa,
como los bienes que protegen la vida, la libertad o la integridad sexual.
Cit6  jurisprudencia relativa al mecanismo de control de
constitucionalidad difuso.

V. Por dultimo, y del mismo modo, la defensa de Collia
fundo sus agravios en el art. 4506, inc. 1°, CPPN vy distingui6 los motivos
que a continuacion se detallan.

1. Errénea valoracion de la prueba

Plante6 que la valoraciéon de la prueba fue arbitraria,
incurriendo en una defectuosa deduccién y analisis juridico de los
hechos probados. Refiri6 que la fiscalia no acredité que su asistido se
encontrara dentro del departamento, como tampoco ninguno de los
testigos asi lo sefald.

Por otra parte, respecto del empleo del arma de fuego
indicé que no existe ninguna declaracion testimonial que sostenga que su
defendido en algin momento del hecho detentara, blandiera o
amenazara con el revélver a alguno de los ocupantes del inmueble.
Refiri6 que pese a que se encontraron dos armas de fuego, unicamente,
Bunge reconocié aquella que la pericia balistica establecié como
descargada y, por tanto, no apta para el disparo. Agregé que el
testimonio de Porcelli también hizo mencién a una sola arma. Advirtid
que la filmacién de la zona del garaje del edificio tampoco muestra a
Collia portando un arma de fuego. Por ello, en virtud del principio
dubio pro res, consideré que la calificacion legal debid efectuarse en los
términos del art. 166 inc. 2°, segundo parrafo, CP.

En otro orden, indicé que Collia habia sido contratado para
realizar un viaje, que lleg6 en su propio automovil, y no portaba ni

blandi6 arma alguna, ni entr6 al departamento, ni sustrajo objeto alguno
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de éste. Agregd que no hay testigos ni huellas digitales que lo ubiquen en
el perimetro del hecho ni empleando los revélveres secuestrados y el
entrecruzamiento de llamadas de celulares resulta plenamente ajustado al
relato de su asistido. Asimismo, consideré6 que no podia atribuirse
idéntico reproche a la persona que blande un arma, amenaza con ella y
desapodera a las victimas, con aquélla que solo permanece en el lugar.
Por ello, entendi6 que la participaciéon de Collia no resultd esencial y
debi6 encuadrarse bajo la categoria de participe secundario. Sostuvo que
el razonamiento contrario afecta el principio de culpabilidad, dado que
no existe proporcionalidad entre su accién y la pena impuesta.

2. El decomiso del automotor

Por ultimo, la impugnante sostuvo que de las constancias
de la causa surge que el automotor en cuestion no fue utilizado para
cometer el acto ilicito, por lo que entiende que no resulté procedente su
decomiso. Afnadié que el automévil es un modelo antiguo y de poco
valor econémico, empleado por su defendido a los fines de colaborar
con el mantenimiento econémico de sus hijas menores.

VI. En el término de oficina previsto por los arts. 465,
cuarto parrafo y 466, CPPN, se presenté el defensor publico oficial,
Mariano Patricio Maciel, quien, tras reiterar los argumentos manifestados
por su colega de la anterior instancia en el recurso de casaciéon (fs.
976/983), introdujo un nuevo agravio en los términos del art. 456 inc.
2°, CPPN (fs. 982/vta.). De este modo, postulé que la aplicacién
concursal de la figuras aplicadas (esto es, robo con arma de fuego y
tenencia de arma de fuego), conforme la jurisprudencia de esta Sala en
los precedentes “Bareiro”, “Orona” y “Benavidez”, debe ser solo a
titulo aparente. En definitiva, el defensor aplico el criterio adoptado para
los casos de portacion, por tratarse la tenencia también de un delito de
peligro abstracto en el que la posibilidad lesiva concreta posterior de
algun bien juridico quedaria, eventualmente, conforme a un analisis
comparativo de las respectivas exigencias tipicas, mas alejada de la accion
que en la portacion.

VII. Transitada la etapa prevista en el art. 468, CPPN, (fs.

491), el caso quedo en condiciones de ser resuelto.



Efectuada la deliberacion establecida en el art. 469, CPPN,
se arrib6 a un acuerdo en los términos que a continuacién se exponen.

CONSIDERANDO:

El juez Eugenio C. Sarrabayrouse dijo:

De acuerdo con el resumen efectuado al inicio, los agravios
introducidos por las defensas se traducen en las siguientes cuestiones
(arts. 469 y 398, CPPN), algunas comunes a todos los recurrentes y otras
particulares de cada uno de ellos. Por un lado, todos han discutido el
empleo de una arma de fuego en el hecho, y la consecuente calificacion
juridica; el grado de participacion en el suceso de los imputados
Rodriguez y Collia; 1a calificacion legal, el concurso entre los distintos
delitos y el planteo de inconstitucionalidad del art. 166, inc. 2°, segundo
parrafo, CP; la determinacion de la pena; y el decomiso del automotor
marca Peugeot.

Para tratar todas estas cuestiones, corresponde, en primer
término recordar qué considerd probado el tribunal de mérito y como
razono al respecto.

1. El razonamiento probatorio del
tribunal de la instancia anterior

a. Tal como se resumi6 en el inicio (punto I), los jueces del
tribunal # guo condenaron a Leonardo Gustavo Fernandez, Damiin
Joaquin Collia y Walter Hugo Rodriguez por considerarlos coautores
materiales y penalmente responsables del delito de robo agravado por el
uso de arma de fuego en grado de tentativa, en concurso ideal con
tenencia de arma de uso civil y de guerra, sin la debida autorizacion legal
(fs. 922/vta.). Asi, consideraron probados los hechos que a continuacién
se transcriben.

“Las pruebas reunidas durante el debate autorizan, mais alld de
cualguier duda razonable, a tener por acreditado que el 9 de enero de 2015, alrededor
de las 23.15, Damidn Joaquin Collia, Leonardo Gustavo Ferndndez y Walter
Hugo Rodriguez, se apersonaron en el edificio sito en la Avenida del 1.ibertador
2202, en esta Cindad, al cunal se habian trasladado en el vebiculo marca “Pengeot
5047, dominio ACP-223, propiedad del primero de los nombrados, llevando consigo

un revolver marca Smith & Wesson calibre .38 Special, numeracion 566171, sin
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municiones en su tambor y apto para producir disparos y de funcionamiento normal, y
un revélver marca Smith & Wesson calibre .22, numeracion 15116, cargado con
siete cartuchos con bala de plomo, punta hueca marca FM, también apto para
producir disparos y de funcionamiento normaly luego de lo cual los imputados,
simulando ser habitantes del inmueble, intentaron acceder por la puerta de ingreso,
utilizando una llave simil a la originaly al no poder accionar el mecanismo de la
cerradura, quien se hallaba a cargo de la porteria, el Sr. Walter Guillermo Cano,
advirtiendo tal circunstancia les abrid la puerta desde adentro, permitiéndoles el acceso
al hall de entrada; de inmediato uno de los intervinientes, lo sujeto y le mostro que
tenia un arma, siendo obligado por Collia, Rodriguez y Ferndndez a tomar el
ascensor de servicio y subir hasta el sexto piso; una vez alli, con otra de las llaves
falsas que portaban, abrieron la puerta de servicio del departamento propiedad de la
familia Bunge, ingresaron, maniataron al encargado y lo ubicaron en el sector del
lavadero.

“Ya en el interior de la vivienda, Ferndandez se dirigio al living, donde
se encontraba el Sr. Herndan José Bunge -mirando television-; seguidamente empuio
uno de los dos revilveres antes mencionados y se lo colocd en la cintura, lnego de lo cnal
le dijo “esto es un robo” y le exigid la entrega del dinero, respondiéndole la victima que
el tinico dinero que tenia era la suma de veinte mil pesos, que se encontraban en una
bolsa marron que estaba al lado de la cama de su mujer, Sra. Porcelli, cercana a la
mesa de luzy al mismo tiempo otro de los intervinientes, posiblemente Rodriguez, se
encamind al cuarto matrimonial donde se hallaba aquella a quien le refirid a viva vog
“dame todo lo que tenés, todo, dame dilares, dame plata”; es por ello que al sentirse
amedrentada la victima le higo entrega de la bolsa de papel que contenia la cantidad
referida, y en un momento determinado aquél le arrebat de su cuello un collar de oro;
casi de inmediato, Bunge fue trasladado por Ferndndez al cuarto matrimonial, para
Inego ser ambos maniatados con cinta adhesiva; que en ese escenario, quien se
encontraba en la habitacion con la Sra. Porcelli, empezd a buscar dinero y otros
bienes, al tiempo que blandia un revilver; por su parte, mientras ello sucedia, el tercer
participante, posiblemente Collia, entraba y salia del cnarto y circulaba por la
vivienda, asegurando que el robo se llevara a cabo sin interrupciones. A su veg se
encuentra comprobado que ademds de la suma de veinte mil pesos y el collar de oro,
Ferndandez, Collia y Rodriguez sustrajeron del interior del departamento, gran

cantidad de joyas, dos mil seiscientos sesenta y dos dolares estadounidenses, tres



monedas de oro y nueve mil doscientos diecisiete pesos argentinos; ademds de otros
objetos de valor gue aparecen detallados en el acta de fs. 5/ 7.

“Una vez, finalizado su cometido en el departamento, los procesados se
dirigieron al estacionamiento del edificio, donde cargaron parte de lo sustraido en el
anto marca Audi A8, domino IPW-271, propiedad de la dueiia del departamento
del 7mo piso, Sra. Ana Cecilia Gonzdlez Lipez, el que se hallaba sin el sistema de
cierre centralizado activado; de forma inmediata y a raiz de un llamado al nro. 911
por parte de la Sra. Gonzdlez Lopeg, cuya empleada advirtid la presencia de los
imputados en los pasillos comunes del 7mo piso, siendo aproximadamente las 23:28
se hicieron presentes en el lugar efectivos policiales, quienes cercaron la manzana y los
posibles accesos al edificio, franquedndoles su ingreso el portero del edificio lindero, el
Sr. Ruperto Eugenio Endler Lobel, quien a través de las camaras de monitoreo
habia observado a los tres sujetos que se encontraban dentro de la cochera del edificio
en cuestion; antes del ingreso de los preventores a dicho lugar, Rodriguez, Collia y
Ferndndez, empleando una escalera lograron acceder, a través de una claraboya, a la
azotea del garaje y pulmon del edificio.

“Los preventores, luego de un intenso rastrillage, procedieron a la
detencion de Ferndndez, quien se hallaba en la azotea del lugar, en tanto que
Rodriguez y Collia fueron aprehendidos sobre el pulmdn de un edificio lindero, lugar
donde habian llegado tras trepar por los aires acondicionados y caios que habia en el
Iugar, siendo que al ser avistados por personal policial arrojaron en un sitio cercano al
de su detencion las armas ya descriptas.

“En poder de Rodrignez se procedid al secuestro de una cédula de
identidad a nombre de Bunge, dos billeteras con tarjetas de crédito a nombre del
detenido, con documento nacional de identidad, un manojo de llaves y un papel
manuscrito en el que se encuentra anotada la direccion del lugar del hecho; y en poder
de Collia un celular Samsung negro y un juego de llaves pertenecientes al Peugeot 504.
Asimismo, proximo al lugar de detencion de éstos diltimos, se secuestraron los dos
revolyeres antes mencionados, uno marca Smith & Wesson, calibre .22 y el otro de la
misma marca, calibre .38 SPECLAL, junto con una campera de jean, un morral
negro, con tres mallas de reloj, precintos y una gorra negra; en el garaje del inmueble,
un vebiculo particular marca Aundz, modelo A8, dominio colocado IOW-271 color
gris, y de su interior una cartera simil cuero a cuadyillé color marron oscuro con la

inseripcion “Lonis Vuitton” que en el interior tenia 2612 délares y la cantidad de
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9217 pesos, un bolso de tela a rayas de color beige, que contenia en su interior
variada cantidad de joyas, encendedores, y monedas de oro; una bolsa de nylon
conteniendo doscientos veinte siete pesos en monedas argentinas, un morral color negro
con dos laveros, uno de dos llaves y el otro de tres, una picana eléctrica, y objetos
varios...” (fs. 894/890).

b. Para arribar a esta conclusién, el tribunal de mérito
valor6 las siguientes pruebas, producidas o incorporadas por lectura
durante el debate.

i. Los testimonios de Hernan José Bunge y Piera
Rosita Porcelli, quienes indicaron las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se produjeron los hechos investigados (fs. 896/897 vta.).

ii.  El testimonio de Walter Guillermo Cano, quien el dia
de los hechos se encontraba sustituyendo al encargado titular del edificio
donde viven Bunge y Porcelli y precisé las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que tuvieron lugar los acontecimientos (fs. 897
vta./898).

iii.  Los testimonios de Ana Cecilia Gonzalez Lépez de
Villa y Laura Villarreal de Ramirez, quienes recordaron el momento en el
que tomaron conocimiento del hecho (fs. 898/899).

iv.  El testimonio de Miguel Bracho, quien describi6 las
circunstancias en las cuales ingresé junto con el personal policial al
edificio donde se produjeron los hechos (fs. 899).

V. La declaracion del cabo Enrique Alegre, los
sargentos Victor Suarez, Marcelo Fabian Passo, Victor Gallego y el
subinspector Lucas Alejandro Lamattina, quienes relataron como se
desarrollé la actuacion del personal policial y los resultados de su
intervencion (fs. 899/903 vta.).

vi.  Las secuencias filmicas de las camaras 5 y 6 que el
tribunal de mérito y las partes observaron durante el debate; la camara
N° 5, ubicada en un sector del garaje del edificio de Avda. del Libertador
2202, mostraba a los tres acusados (fs. 903 vta./904).

vii. Las actas de fs. 5/7, 34, 37 y 41, que dan cuenta de
los efectos secuestrados, y las detenciones de Collia, Rodriguez y

Fernandez, respectivamente (fs. 904).
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viii. El acta de secuestro del rodado marca Peugeot,
modelo 504, dominio colocado ACP-223 propiedad de Collia de fs. 222
(fs. 904).

ix. Las fotograffas de los efectos secuestrados en el
interior de dicho automdvil obrantes a fs. 229/233, entre los cuales se
observaron varios elementos de sujecion, entre ellos, sogas y precintos
(fs. 904).

2. Examen de los agravios vinculados
con el empleo del revolver calibre .22

i. La utilizacién de esta arma en la comision del hecho
juzgado fue analizada por la sentencia en dos momentos distintos: por
un lado, al examinar la “materialidad” del suceso (punto X, fs. 894/907);
por el otro, en la “tipicidad” (punto XI, fs. 907/918).

Asi, para establecer qué hecho consideraban probado, los
jueces de mérito valoraron los dichos de Hernan José Bunge y su esposa
Piera Rosita Porcelli. El primero narré en el debate que mientras miraba
television en el living de su casa, uno de los agresores, Fernandez, coloco
en su cintura un arma de fuego; casi al mismo tiempo, posiblemente el
coimputado Rodriguez, actué en la habitaciéon contigua donde se
encontraba su esposa, Piera Rosita Porcelli y esgrimié otra arma de
fuego de las mismas caracteristicas (el analisis de ambas declaraciones
puede verse a fs. 896/897 vta.).

Luego, ya en el examen de la tipicidad (fs. 907 y sigs.), el
tribunal refirié que producto de la inmediacién propia del juicio oral y
publico, habia percibido los dichos de Bunge como ciertos y destacé que
tue “...mmy claro...” (fs. 907 vta.) al sefialar que durante el episodio vio,
en lo que aquf interesa, tanto en el living como en el cuarto de su mujer,
a dos sujetos distintos, empleando cada uno de ellos un arma diferente.

Por otra parte, los jueces destacaron que durante el debate
(con arreglo a lo establecido en los arts. 275 y concordantes., CPPN)
Bunge reconocié una de las armas secuestradas, esto es, el revolver
calibre .38 SPECIAL, incautado sin municiones. Esto, a entender del
tribunal de mérito, encontré una explicacion razonable en el tiempo

transcurrido desde el hecho hasta la declaraciéon del testigo (un afio y
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medio, aproximadamente), como también por las particularidades de la
situacion vivida, donde mas alla de la observaciéon de un arma de fuego,
las victimas por el estado emocional en que se encuentran no suelen
prestar mayor atenciéon a detalles como su calibre, color o tamafo.
Razoén por la cual, para los jueces de la instancia anterior el mero yerro
en el reconocimiento del revolver calibre .22 no mell6 la veracidad de las
manifestaciones del testigo, asi como tampoco la prueba de la utilizacion
de las dos armas incautadas durante el hecho que lo damnifico. Asi, se
lee en la sentencia: “...Encuentra una explicacion razonable la circunstancia de
gue {Bunge} no hubiese reconocido a la restante tanto el tiempo transcurrido desde
el hecho de su declaracion (casi un aio y medio), como las particularidades de la
situacion vivida, que segin regla de experiencia comiin, permiten concluir en que, mds
alld de la observacion de un arma de fuego (objeto de por si susceptible de generar un
natural temor y consecuente perturbacion animica general en aquel contra el gue se lo
empuna), las victimas no suelen prestar, en casos andlogos al de antos, justamente por
el estado emocional en que se encuentran, mayor atencion a detalles como su calibre,
color o tamario. Por lo cual, el mero yerro en el reconocimiento no posibilita poner en
duda en lo mds minimo la veracidad de sus dichos, ni tampoco la utilizacion de las
armas incantadas durante el hecho gue lo dammifico...” (ctr. 908). Lo afirmado
por el tribunal 2 gno encuentra sustento en lo dicho por el mismo testigo
Bunge: “../a sensacion de emocion violenta que tiene uno en ese momento a veces lo
exime de cosas...” (cfr. acta de debate, fs. 830 vta.).

El a guo también destacé que el relato de Bunge se articuld
correctamente con el resto de las pruebas.

En este aspecto, y de modo decisivo, como apunt6 el
tribunal de mérito, e/ revilver calibre .22 con municiones en su interior fue
secuestrado en el marco de la detencion de Collia y Rodrignez. En efecto, el cabo
Enrique Alegre y el sargento Victor Suarez en su declaraciones
testimoniales indicaron que con la colaboracién del encargado del
edificio pudieron observar que dos de los atacantes se encontraban
agazapados entre uno de los extractores del aire acondicionado de gran
porte y arrojaron dos armas de fuego al suelo; justamente, una de ellas
era el revolver calibre .22 (cfr. fs. 908 de la sentencia; declaraciones de fs.

25 vta. y 32 vta.).
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A su vez, el tribunal de mérito analiz6 y considerd
correctamente probado que el arma en cuestion reunia las condiciones
exigidas por el tipo legal escogido, esto es, robo con arma de fuego. En
primer lugar, apunté que el peritaje practicado la noche del suceso

13

informé que se habia analizado “...un revilver con la inscripcion que en su
parte izquierda se lee ‘Irade Mark’, y la marca Smith & Wesson', en acero
inoxidable, calibre .22 LR (largo), con cachas de ndcar, y en la parte superior de su
canon se lee la inscripcion ‘Springfield Mas USA Pat Aug 496 oct .8 01 nov.10.03
Feb 6.08 Sep. 1409, y en la base de la empuniadura la numeracion 15116..."
Concluyo que “..posee siete alvéolos, cargados con SELS (6) cartuchos de bala, de
plomo, con punta hueca, marca FM, en buen estado de conservacion del arma, y en
condiciones de disparo...”. Asimismo, el citado informe fue corroborado por
el analisis de la Division Balistica de la Policia Federal Argentina, donde
se confirmo la aptitud para el disparo, tanto del arma como de los
proyectiles hallados en su intetior (fs. 439/443; fs. 908 vta./909 de la
sentencia).

ii. De lo dicho se desprende con claridad que el tribunal
guo consideré que en el hecho se utilizaron dos armas de fuego (una
esgrimida contra Bunge y la otra exhibida a Porcelli). Para este
razonamiento resulta irrelevante establecer con cual, efectivamente,
fueron apuntados individualmente cada uno de los moradores del
inmueble, porque lo cierto es que #na de ellas estaba cargada y era apta para el
disparo y fue una de las utilizadas en el suceso.

En este sentido, la ponderaciéon de los dichos de Hernan
José Bunge efectuada por los sentenciantes resulta correcta, razonable y
no luce arbitraria ni contradictoria; segun lo transcripto en la sentencia,
el testigo fue claro y preciso al recordar el hecho y pudo observar a dos
sujetos distintos, empleando cada uno de ellos un arma de fuego
diferente; por su parte, Porcelli también fue concluyente al afirmar que el
individuo que entré en su habitacion también esgrimi6é otra arma de
similares caracteristicas.

En este punto, la defensa de Rodriguez introduce la
hipétesis de que en realidad el revélver calibre .22 nunca se esgrimio y el

agresor solo lo tuvo en su cintura (ver punto IV, 1 de las resultas). No

14



Podor o fudscial d la Ncitn

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 1771/2015/TO1/CNC1

obstante, este planteo se desentiende de que en el juicio la defensa de
Fernandez intentd —sin éxito— efectuar la misma critica, pese a lo cual
Bunge en su declaracién, y de forma razonable, explicé con relacion al
elemento ofensivo que el atacante “..cuando revolvia lo tenia que poner en el
pantalon, sino no podia revolver nada y luego agarraba el revilver otra vez...” (ctt.
acta de debate, fs. 830). Mas aun, frente a las preguntas formuladas en el

¢

debate brindé mayores explicaciones, recordando “..haber visto a dos
personas que blandian armas, el que estaba vestido de blanco, que siempre la tuvo y
cttando le atd las manos la soltd un poco y después la agarro otra vez; que el otro
portaba un arma también y cuando revolvia los roperos la guardaba en el
pantalon...” (cfr. acta de debate, fs. 830/vta.). Esta declaracién sumada a
los dichos de Porcelli y el resto de los elementos enunciados en el punto
anterior, permiten descartar este planteo.

En cuanto al segundo planteo a favor de Rodriguez (punto
IV, 3) en el sentido de que ¢l nunca tuvo un arma de fuego, argumento
sostenido en la misma linea por la defensa de Collia (punto V.1), ambos
recurrentes omiten considerar que el tribunal razoné sobre la base de la
existencia de un plan comuin; pero ademas y esto es decisivo para
rechazar el agravio, nada dicen sobre la circunstancia afirmada por la sentencia de
que tanto Rodrignez; como Collia, al ser avistados por la policia, arrojaron las armas
ya descriptas (ver punto 1, a, de este voto), lo que indica a las claras que las
tuvieron en el transcurso del suceso. Por lo demas, la participacion en el
plan comun, convenientemente fundada y razonada por el 2 guo, torna
irrelevante establecer con exactitud quién blandfa el arma efectivamente
cargada, en tanto esa circunstancia se transmite a todos los participes del
hecho.

En definitiva, no se advierten —ni los recurrentes exponen
con fundamento suficiente— argumentos o explicaciones de peso que
permitan afirmar que el razonamiento y las inferencias realizadas por el
tribunal 2 guo conduzcan a dudar razonadamente sobre el empleo del
revolver calibre .22 largo en el hecho debatido en el juicio. En este
sentido, las defensas no logran demostrar una errénea o arbitraria
valoracion de la prueba. El tribunal de mérito efectué una ponderacion

global de toda la prueba reunida (los moradores de la vivienda, Bunge y
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Porecelli; el portero; los policias que intervinieron y los peritajes) segun
fue resefiado precedentemente. Este analisis fue légico, razonable y no
luce arbitrario, contradictorio, ni lesiona principio constitucional alguno,
amén de no haber sido adecuadamente refutado por las defensas a partir
de los argumentos desplegados en sus recursos.

3. La participacion de Collia y Rodriguez

Segin se ha resumido, el tribunal & gwo consider6 a
Fernandez, Rodriguez y Collia coautores, grado de participacion
discutido por los dos ultimos.

Para tratar esta cuestién, conviene repasar lo dicho en otras
sentencias de este tribunal.

a. En el precedente “Santos Leguizamoén y Coronel”’ se
expusieron los criterios y el marco tedrico para establecer la
participaciéon de una persona en un hecho punible, con cita de otros
casos resueltos en otra jurisdiccion®. Asi, se dijo que “..Ia seccion del
sistema del hecho punible que se ocupa de ofrecer las reglas para la imputacion
legitima a una persona de la participacion en un ilicito en calidad de antor, autor
mediato, coautor, complice o instigador es una de las que ofrecen mayor cantidad de
dificultades a los juristas especializados en el Derecho penal...”. En el mismo
sentido se ha dicho que “..kz mayoria de las veces a modo de advertencia, muchos
textos citan a Kantorowicz, un autor que a principios del siglo XX sentencio que la
teoria sobre la participacion criminal era ‘el capitulo mds oscuro y confuso de la ciencia
penal alemana’..””. Los problemas apuntados radican en que si bien la
teorfa alcanzé un alto grado de desarrollo para establecer la estructura de
la autorfa y de la participacion, muchas veces se carecen de criterios

practicos para su aplicaciéon. Ademas, debemos agregar que durante

! Sentencia del 7.7.17, Sala 11, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n® 573/17.

2 Como integrante del Tribunal de Juicio en lo Criminal del Distrito Judicial Norte de la
Provincia de Tierra del Fuego, autos “Hurimilla y Sanchez Velazquez”, causa n° 251, sentencia del
11.04.2005, reg. 11, t. I, £> 90/148, protocolo afio 2005, jueces Sarrabayrouse, Varela y Sagastume;
reiterado en “Sanchez Velazquez y Leiva”, causa n° 300, sentencia del 7.09.2000, reg. n° 20, t. I, f°
287/304, protocolo aiio 20006, jueces Sarrabayrouse, Varela y Sagastume; y “Cardenas Almonacid”,
causa n° 270, reg. n° 29, t. II, £> 354/388, protocolo afio 2006, jueces Sartabayrouse, Varela y
Sagastume.

3 Cfr. Maximiliano RUSCONIL, Cidigo Penal y normas complementarias, Zaffaroni/Baigin
(directores), t. II, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 147.

4 Cfr. Dante Marcelo VEGA, E/ exceso en la participacion criminal, Hammurabi, Buenos Aires,
septiembre de 2003, p. 9.
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muchos afios la confusion entre la causalidad natural y la autorfa generd
no pocos problemas.

Distintas teorfas se han disputado a lo largo de la historia
los criterios para establecer quién es el autor de un hecho; asi, pueden
citarse la formal-objetiva, la subjetiva y la final-objetiva, actualmente
dominante. De acuerdo con ella, autor es quien tiene el dominio del
hecho, mientras que los que toman parte, sin dominar el hecho, son
participes”.

En sentido amplio, la participacion criminal puede
entenderse como la mera concurrencia de personas en el delito. Con esta
denominacién se pretende abarcar a quienes son autores, complices e
instigadores®. Se rige por los siguientes principios: a) exterioridad; b)
comunidad de hecho: para que sea posible la responsabilidad comun que
supone la participacion criminal, la base indefectible es un hecho comun
que la genere, con las siguientes caracteristicas: el hecho comun no debe
ser indefectiblemente unitario desde el punto de vista juridico; la
participacion exige, desde el punto de vista material de la unidad de
hecho, un concurso de contribuciones a este hecho. No requiere, sin
embargo, un concurso de acciones. Basta un aporte fisico ejecutivo al
hecho para sustentar un concurso de delincuentes, el cual se puede
integrar con otros aportes fisicos o por otros aportes puramente morales
comunicados al ejecutor por la palabra u otros medios de expresion de
las propias actitudes.

La esencia de la participacion reside en que la intervencion
de las distintas personas en el mismo hecho se realiza en ayuda, sea
reciproca entre si, sea unilateralmente, de una parte a otra. La ayuda
supone en quienes la prestan una convergencia de las particulares
intenciones en un mismo objetivo que puede tener su fuente en el
acuerdo de los participantes, reflexivo o improviso, o en la respectiva

intencién de contribuir a un objetivo comun’.

5 Cfr. Entique BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, 3* ed., Hammurabi, Buenos
Aires, 1994, ps. 163-170.

¢ Cfr. Fabian BALCARCE en Derecho Penal. Parte General, Catlos J. LASCANO (h) (director),
Advocatus, Cordoba, 2002, ps. 523-548.

7 Cfr. autor y obras cits., ps. 525-520.
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La participacion en sentido restringido se caracteriza por
estudiar el problema de aquéllos que, tomando parte en el delito, no
tienen el dominio del hecho; vale decir, colaboran en un hecho ajeno y,
consecuentemente, no autonomo. Por lo tanto, la participacion alcanza a
los complices e instigadores, porque sus acciones contribuyen a la
realizacion del delito por el autor, pero no son tipicas en s{ mismas, en el
sentido de que no realizan por si solas la acciéon descripta en el tipo.
Aqui, los principios comunes son: a) comienzo de ejecucion; b) la
medida de la pena del participe esta vinculada al proceso ejecutivo
cumplido; ¢) la tentativa de participacion no es punible; y d) hay
participacion en la tentativa, pero no hay tentativa de participacion®.

Por otro lado, afirmar que la participacioén es accesoria de
un hecho principal significa decir que la punibilidad del participe
depende de la realizaciéon de un hecho principal por uno o varios
autores. Asi, el hecho del autor debe haber sido, por lo menos, #pico y
antijuridico (accesoriedad limitada). Por lo tanto, en la participacion la
culpabilidad es personal: hay un hecho tipico y antijuridico (consistente
en la autorfa y las acciones de los participes) y cada uno responde segin
su propia culpabilidad. Ademas, mayoritariamente se sostiene que el
hecho principal debe ser doloso’.

En nuestro sistema juridico, complice es el que
dolosamente y sin tener el dominio del hecho principal presta al autor o
autores ayuda para la comision del delito. Las categorias de participe
primario o secundario dependen de la magnitud de la ayuda prestada, es
decir, si con ella (o sin ella) el delito no habria podido cometerse. Para
aplicar este criterio, se sugiere la utilizacion de la teoria de la conditio sine
gua non: si se elimina mentalmente la acciéon del participe y el hecho no
habrfa podido cometerse, estaremos ante una participacién necesaria'’,

La aplicacion de este método, a su vez, no esta exenta de

complicaciones. Tal como lo sostuvo el juez Nifio en los precedentes

8 Cfr. Fabian BALCARCE, op. cit., ps. 538-539; de otra opinién, Marcelo SANCINETTI, /it
personal y participacion, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, ps. 56-91.

9 Cfr. Entique BACIGALUPO, op. cit., p. 179; sin embargo, parte de la doctrina admite la
participacién en los ilicitos negligentes.

10 Cfr. op. cit., ps. 182-183.
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»!y “Martinez”'” de esta Sala, uno de los problemas es

“Lagos
dilucidar si la contribucion del participe se analiza en “abstracto” o en
“concreto”. Con cita de Sebastian Soler, se recordd que “..s7 bien la ley se
sirve del procedimiento hipotético de eliminacion para definir si el aporte resulto
necesario para obtener el resultado tipico..., se observa que el texto legal no califica
como complice primario al que presta una colaboracion sin la cual el hecho no habria
sucedido, sino al que ayuda con algo sin lo cual el hecho no habria podido cometerse.
E/ juicio a formularse no es, pues, de naturaleza absolutamente mental e hipotético de
eliminacion, sino que se basa en el examen de la posibilidad que el antor en concreto
tenia; y la apreciacion de la calidad de ese aporte dependerd, por tanto, de su
naturaleza imprescindible para los auntores conforme el plan preconcebido. Ese juicio
ex ante Serd de ayuda para distinguir con mayor facilidad, en cada caso, la

»

complicidad  primaria de la secundaria...”. En el mismo sentido sefiala

¢

Stratenwerth que en un caso de apoyo “...dado durante la ejecucion (esperar
en determinado auto para facilitar la huida, estar de campana, etc.), importari la
pregunta de si ese aporte, en las circunstancias dadas, aparece como imprescindible,
como en el caso del asalto a un banco, cuyo éxito depende de la rapida huida, pero no
sin mds en caso de un hurto con fractura cometido durante la noche..."".

En cuanto a la coautorfa, cuatro son los requisitos exigibles:
a) que el coautor posea las mismas condiciones que el autor; b) que haya
un plan comun; c) que el coautor hay prestado una colaboracion objetiva
al mismo y d) que haya tenido el codominio del hecho'.

b. El razonamiento del tribunal sobre la participacion
de Collia

Los sentenciantes valoraron que este imputado ingresé al
edificio con los otros dos acusados, que uno de ellos no solamente
exhibi6 un arma al portero suplente del edificio, Walter Guillermo Cano,
sino que también lo sujeto, lo trasladé compulsivamente al departamento
donde se perpetro el acto ilicito y, posteriormente, lo maniatd; para el

guno todas estas circunstancias no pudieron ser desconocidas por este

imputado. Asimismo, los jueces de la instancia anterior afirmaron que,

11 Sentencia del 30.8.16, Sala I, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Motin, registro n°® 663/16.

12 Sentencia del 02.06.17, Sala II, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 428/17.

13 Cfr. Gunter STRATENWERTH, Derecho penal. Parte General 1, traduccién de la 4* ed. alemana
por Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 404.

14 Cfr. Enrique BACIGALUPO, op. cit., p.175.
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segin los dichos de ambos moradores, Bunge y Porcelli, los tres
imputados accedieron al inmueble y que cada uno realizé su aporte para
lograr el cometido buscado (cfr. fs. 906 vta.).

En tal sentido, los sentenciantes destacaron que los
damnificados refirieron la intervencién activa de tres personas en el
hecho. Ademas, razonaron que si bien Bunge afirmé que Collia no
habria estado en todo momento junto a él, sus dichos se complementan
con los de su esposa quien precisé6 que durante el suceso habfa una
persona que hacia las veces de campana que se movia por la vivienda. De
este modo, Porcelli sefialé la presencia durante el acontecimiento de un
tercer masculino, que “se encontraba caminando fuera de la habitacion”. Todo
lo resefiado, sumado al rechazo de la version del acusado, condujo a los
jueces a razonar que “posiblemente”’ (fs. 895) Collia haya desempefiado ese
papel.

Ademas, el tribunal @ guo recordd que cuando el personal
policial se presentd en el lugar, la conducta de Collia no coincidié con la
de una persona ajena a un hecho delictivo. En efecto, ponderaron que, al
advertir la presencia de los uniformados, Collia se fugé por la claraboya
del garaje del inmueble de Avda. del Libertador 2202, utilizando la
escalera que se encontraba en el lugar, sin que se observara en los
registros filmicos que hubiera sido obligado por los otros imputados.

Por dltimo, los jueces destacaron que en el auto propiedad
de Collia se encontraron una serie de elementos destinados a sujetar a las
posibles victimas (entre otros: precintos, cuerdas cilindricas y sogas de
cortina de diferentes medidas), cuya ubicacion no podia desconocer, por
su condiciéon de duefio y como conductor del rodado. Ademas,
resaltaron que estos elementos presentaban caracteristicas similares con
los que Porcelli y Bunge fueron maniatados.

A partir de todos estos razonamientos, los jueces
concluyeron que Collia debia ser calificado como coautor del hecho.

c. Por su parte, la defensa de este imputado, pidi6é que se lo
considerara participe secundario, pues no habia efectuado ninguna
contribucién esencial a la realizacion del hecho. Segun se ha resumido

(punto V, 1), la recurrente sostiene que Collia estaba en el edificio por las
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razones que éste habfa expresado en su declaracién y que no habia
pruebas de que habia manipulado armas (ver también fs. 959 vta./960).

Ahora bien, la defensa no ha explicado qué aspectos de la
declaraciéon de Collia, concretamente, justificaban la presencia de este
imputado en el lugar del hecho. Tampoco, ante la existencia de un plan
comun y lo dicho en el punto 2, como consideraba que la falta de
manipulaciéon de alguna de las armas conducfa, necesariamente, a
considerarlo un participe secundario.

Por lo demas, el recurso de la defensa no se hace cargo de
analizar todos los tramos del hecho que consideré probado el tribunal «
guo, transcripto en el punto l.a., del cual se desprende que Collia prestd
el rodado de su propiedad para llegar al lugar del hecho; ingresé al
edificio de Av. del Libertador 2202; participé en la reducciéon del
portero; ingreso6 al departamento de Bunge y Porcelli, donde hizo hacia
las veces de campana (cfr. acta de debate, fs. 857 vta.), es decir, entraba y
salia del cuarto de Porcelli y circulaba por la vivienda (fs. 205/200),
asegurando que el robo se llevara adelante sin interrupciones.

La defensa tampoco se hace cargo de refutar el
razonamiento del tribunal referido a la conducta de Collia cuando la
policia llego al lugar. Como ya se analizd, a partir de los dichos del cabo
Alegre y del sargento Suarez, en ese momento, Collia se fugd y fue
detenido agazapado entre uno de los extractores de aire acondicionado,
oportunidad en que los policias vieron cémo se descartaron de las armas
de fuego, arrojandolas al suelo (fs. 25 vta. y 32 vta.). Tampoco la defensa
dice nada sobre otro dato relevante ponderado por el a guo: en el
automo6vil  Peugeot de Collia se encontraron precintos, cuerdas
cilindricas y sogas de cortina de diferentes medidas (fs. 221, 222/223), de
idénticas caracteristicas a los que fueran empleados para reducir a las
victimas de estas actuaciones.

Por ultimo, la recurrente pasa por alto que el tribunal a guo
analizé detalladamente la declaracion de Collia (fs. 905 vta./9006) y
rechazé categéricamente que hubiera sido engafiado por los otros
intervinientes, en tanto habia sido contratado para hacer un viaje a

Ezeiza. El recurso omite cualquier consideracion al respecto y se limita a
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reeditar, de manera genérica y global, lo que habfa manifestado durante
el debate.

Todo lo dicho conduce a rechazar el agravio, dado que las
razones expuestas en la sentencia cuestionada resultan suficientes para
tener por probada, wds alld de toda duda razonable, 1a coautoria atribuida a
Collia en este hecho.

d. La participacion de Rodriguez

Tal como se examind, con respecto a Rodriguez, los
sentenciantes razonaron que posiblemente ingresé a la habitacion de
Porcelli esgrimiendo un arma, mientras que Collia iba y venfa entre la
puerta del departamento y el cuarto donde se encontraba aquélla.
Asimismo, destacaron que Rodriguez y Collia fueron aprehendidos en
las inmediaciones donde se produjeron los hechos y donde también se
secuestraron las armas de fuego empleadas en el suceso, una de las cuales
incluso fue reconocida por Bunge. Ademas, en lo que en este punto
interesa, la sentencia consign6é que en el momento de su detencioén, se
encontré en poder de Rodriguez una cédula de identidad a nombre del
mencionado Bunge y un papel manuscrito en el que se encontraba
anotada la direccién del lugar del hecho (cfr. fs. 895 vta.).

Por su parte, la defensa de Rodriguez formulé una critica

¢

genérica, en tanto se limit6 a senalar que no habia sido “..determinado con

el grado de certeza que exige esta etapa procesal...” el grado de participacion de

¢

su asistido. “...Lo zinico claro son los videos en los cuales se ve a Rodriguez en las
cocheras del edificio pero eso en modo alguno permite vislumbrar cual fue su grado de
intervencion en el hecho...” (cfr. fs. 950).

Como se advierte, la defensa de Rodriguez omite toda
consideraciéon de la descripcion detallada del hecho que tuvo por
probado el tribunal @ guo (punto 1.a); en particular, nada dice sobre las
circunstancias en que fue detenido Rodriguez, el descarte simultaneo de
las armas de fuego y el hallazgo en su poder de la cédula de Bunge y un
papel con la direccion del lugar donde se desarrolld el hecho. De alli que
la mencién aislada de las video filmaciones, sin ninguna referencia al

razonamiento del tribunal @ guo sobre el punto y al resto de las pruebas,

carece de entidad para conmover la sentencia recurrida.
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En definitiva, la defensa no discute que Rodriguez formo
parte del grupo de personas que contando con un plan comun previo
ingreso al inmueble de Avda. Libertador 2202, redujo al portero, ingresé
al departamento de Bunge y Porcelli y que fue detenido con
pertenencias del primero. Lo dicho sella la suerte del agravio y cierra la
discusion sobre el punto.

4. La calificacion legal de los hechos y el concurso

a. Del resumen efectuado en los puntos III, IV y VI surge
que la defensa publica de Fernandez planteé la atipicidad de la tenencia
del arma de guerra, en tanto el revolver calibre .38 estaba descargado,
cuestion que también introdujo la asistencia técnica de Rodriguez; ésta,
ademas, planteo la imposibilidad de una tenencia compartida.

A su turno, durante el término de oficina, el defensor
publico oficial, Mariano Patricio Maciel, reclamé que se estableciera en
esta sede que las figuras del robo con arma de fuego y su tenencia
concurren de manera aparente.

Asimismo, la defensa de Rodriguez solicité que este
tribunal declare la inconstitucionalidad del art. 1606, inc. 2°, segundo
parrafo, CP.

b. Los planteos introducidos por la defensa publica
(atipicidad del arma de fuego descargada; concurso existente entre el
robo con arma de fuego y su tenencia) han sido resueltos con
anterioridad.

1 .
'L con cita del caso

Asi, en el precedente “Giménez’
“Cordero”'’, se dijo que el Derecho penal, en funcién de los bienes
protegidos 'y la  peligrosidad del instrumento que emplea
(fundamentalmente la pena, pero también las consecuencias que implica
ya la promocién de un proceso), se encuentra en una relacion especial
con el lenguaje. A diferencia de otros ambitos juridicos, las normas
penales deben expresarse de determinada forma; alli cumple una funcion

especial el principio de legalidad dirigido no soélo al legislador sino

también al juez. La aplicaciéon de este principio constituye una de las

15 Sentencia del 7.12.16, Sala I, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n® 979/16.
16 Sentencia del 30.10.15, Sala I, jueces Gatcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 605/15.

23



tareas y objetivos de la justicia penal.”” Los valores que lo sustentan
hacen que el principio de legalidad “acttie” en dos frentes: por un lado,
se dirige al legislador y, por el otro, al intérprete. En el primer caso, el
mandato mas fuerte es el de certeza, sumado a la prohibicién de crear
leyes penales con efectos retroactivos; para el segundo, la prohibicién de
aplicar la analogfa'® y la proscripcion de la costumbre como fuente para
resolver un caso. En virtud de la importancia de lo que esta en juego al
aplicarse el Derecho penal, se buscaron garantias en ambos lados de la
creacion del derecho.

Luego, se recordé lo afirmado por la mayoria de la Camara

del Crimen en el plenario “Costas”"’

, cuando sefialé que “...sz se define el
arma de fuego ‘como instrumento destinado para ofender al contrario, que por medio
del fuego dispara’ (Conf. Escriche, "'Diccionario razonado de  legislacion y
Jurisprudencia”, p. 218, Paris, 1920), va de suyo que si el artefacto carece de las
condiciones necesarias para su normal uso por defectos insuperables, o por carecer de
proyectil, su utilizacion no implica una mayor sitnacion de peligro para la vida o
integridad fisica de la victima a la veg que denota los alcances de la conducta del
sujeto activo del delito...""".

En ese plenario también se dijo que “..(n)ingin objeto
lanzador y ningtin proyectil pueden, por si solos, comportarse como un arma en sentido
propio, pues un arco sin flechas, o una honda sin piedra no satisfacen la aludida
Sfuncion. Esta solo puede ser satisfecha por el conjunto debidamente estructurado, ,
por lo tanto, no puede predicarse a ninguna de las ‘partes’ las propiedades que son
privativas del ‘todo’. Se trata de una imposibilidad logica. . .”.

A su vez, esta solucion es congruente con lo resuelto en

9521

otros precedentes. Asi, en el caso “Ontiveros”” se comparti6, en lo

sustancial, la soluciéon propuesta por la jueza Garrigds de Rébori y el juez

17 Cfr. Winfried HASSEMER, Richtiges Recht durch richtiges Sprechen? Zum Analogieverbot im
Strafrecht (¢(Derecho correcto mediante el lenguaje correcto? Sobre la prohibicion de analogia en
Derecho penal, en Gunther Grewendorf (comp.), Rechtskultur als Sprachkultur. Zur forensischen Funktion
der Sprachanalyse, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992, pp. 74-77.

18 Sobre el contenido de la prohibicién de analogia en el Derecho penal, véase Giuliano
VASALLL, Analogia nel diritto penale, en Digesto delle Discipline Penalistische, t.I,4* ed., UTET, Torino,
1992, pp. 158-172.

19 Fallo plenario n® 16 de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, causa “Costas,
H.”, del 15.10.1986.

20 Del voto del juez Radl Maduefio.

21 Sentencia del 9.11.15, Sala 111, jueces Garrigds de Rébori, Jantus y Sarrabayrouse, registro
n°® 631/15.
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Jantus, con respecto a que un arma de fuego descargada no quedaba
incluida dentro de los tipos penales del art. 189 b4is, inc. 2°, CP. Del

mismo modo, en “Briones”*

se coincidié en que el objeto secuestrado
constitufa un arma de fuego, por lo cual la conducta juzgada habia sido
subsumida correctamente en el art.189 bz, inc. 2°, cuarto parrafo, CP (se
trataba de un revolver apto para producir disparos pero de
funcionamiento anormal porque podia ser accionado manualmente;
ademas, sus municiones peritadas eran aptas para sus fines especificos).
En cuanto al concurso existente, resultan aplicables las

consideraciones  efectuadas en los precedentes “Bareiro””,

9924
5

9925

“Orona y, mis recientemente, “Benavidez””

“Bautista
respecto de que entre el delito de portaciéon de un arma de fuego y la
realizacion de otro delito correspondiente a la faz consumativa del szer
criminis se presenta un concurso aparente de leyes®.

En este aspecto, Juan L. Fuentes Osorio™ sefiala que la
anticipacion de la tutela penal, desde un enfoque que no reduce el injusto
a la producciéon de una lesion efectiva, sino que también abarca la
capacidad lesiva ex ante, equivale a la criminalizaciéon de conductas que
no lesionan o que no representan una puesta en peligro, materialmente
relevante, del bien juridico. Desde esta perspectiva, hay tres formas de
antelacion de la proteccion: los delitos de peligro abstracto, la tentativa y
los delitos de preparacion. Sin embargo, esta enumeracion de las técnicas
legislativas para regular la anticipaciéon resulta confusa pues, entre otros
aspectos, utiliza indistintamente dos criterios de clasificacién; por un
lado, se incluyen conductas vinculadas con su posicion en el iter criminis y,
por el otro, se analizan acciones en virtud de su peligrosidad. Estos
criterios deben analizarse conjuntamente ya que las fases del zzer criminis

se castigan porque contienen una peligrosidad que se considera

22 Sentencia del 23.10.15, Sala II1, jueces Jantus, Garrigds de Rébori y Sarrabayrouse, registro
n° 580/15.

23 Sentencia del 26.11.15, Sala 11, jueces Morin, Satrabayrouse y Nifio, registro n°® 696/15.

24 Sentencia del 11.7.16, Sala II, jueces Motin, Sarrabayrouse y Niflo, registro n® 513/16.

25 Sentencia del 11.7.16, Sala II, jueces Motin, Sarrabayrouse y Niflo, registro n® 514/16.

26 Sentencia del 23.2.17, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabaytrouse, registro n® 113/17.

27 Como integrante del Tribunal de Juicio en lo Criminal del Distrito Judicial Norte,
Provincia de Tierra del Fuego, causa “Hermosi” del 11.12.2012, registro n° 35, t. 11, folios 397 / 408,
protocolo 2012, entre otros precedentes.

28 En su trabajo Formas de anticipacion de la tutela penal (publicado en la Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia 08-08, 2006, pagina electrénica www. criminet.ugt.es/recpc, p. 8).
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penalmente relevante. Los delitos de peligro representan la persecucion
penal de conductas que no lesionan necesariamente el bien juridico, que
ocupan una posicion dentro de un zzer criminis concreto, y que, desde un
punto de vista ideal, deberfan tener una sancién proporcional a su
situacion en esa escala de proximidad a la consumacion de la lesioén del
bien juridico™.

Dentro de la clasificacion de los delitos ubicados en el ster
criminis, adquieren relevancia los preparatorios, es decir, “..aguellos en los
que se sanciona una conducta que es una condicion de una actividad delictiva (que
posibilita, facilita o asegura), incapaz, per se de lesionar o poner en peligro de forma
directa el bien juridico tutelado (materialmente no-giecutiva)...”™. Bl principio
general es la impunidad de los actos preparatorios. Cuando se realizan
formas de preparaciéon auténomamente tipificadas y luego se contintia
con la actividad delictiva hasta alcanzar fases ejecutivas del mismo zzer
criminis, como ya se dijo, los delitos que concurren relativos a esas fases
sucesivas de ataque a un mismo bien juridico se resuelven mediante un
concurso de leyes, en concreto a través del principio de consuncién o
subsidiariedad tacita. Aunque el legislador haya decidido crear un delito
de preparacion o de tentativa de participacién autonomo en un sentido
formal, ello no implica necesariamente que haya un hecho preparatorio
punible independiente del proceso delictivo efectivamente desarrollado.
Ambos estan en la escala del #er criminis del hecho principal’.

c. Como corolario de lo expuesto, se advierte que el
tribunal 2 g#o condend a los imputados por el delito de tenencia de arma
de uso civil y de guerra, sin la debida autorizacion legal; con respecto al
arma de guerra, la conducta resulta atipica, en tanto el revolver calibre
.38 estaba descargado; y con respecto al revolver calibre .22, su tenencia
constituye un acto previo toda vez que el contenido del ilicito se
encuentra comprendido en la figura del robo agravado por el uso de
arma de fuego y, en consecuencia, en una relacién de concurso aparente.
Por lo tanto, en el caso existié6 una errénea interpretacion de las reglas

que rigen el concurso entre los delitos atribuidos a Fernandez, Collia y

29 Cfr. Juan L. FUENTES OSORIO, op. cit., p. 8.
30 Cfr. Juan L. FUENTES OSORIO, op. cit., p. 11.
31 Cfr. Juan L. FUENTES OSORIO, op. cit., ps. 12y 21.
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Rodriguez, por lo cual el hecho debe ser calificado exclusivamente como
robo agravado por el uso de arma de fuego en grado de tentativa (arts.
42y 1060, inc. 2°, segundo parrafo, CP).

Esta forma de resolver torna abstracto el tratamiento de la
cuestion referida a si es juridicamente posible una fenencia compartida.

d. La inconstitucionalidad del art. 166, inc. 2°, segundo
parrafo, CP

Si bien en distintos precedentes se ha sefialado de manera
constante que en el recurso de casacion deben revisarse todos los agravios
que resulten verosimiles (cfr. las sentencias en los casos “Castafieda
Chavez”” y “Briones”), esto no significa transformar al tribunal que
examina la condena en una jurisdiccion de consulta, como se sefialé en la
causa “Prado””. En este precedente se destacd que la competencia de
esta camara es apelada y no originaria, lo que significa que en todos los
casos Uunicamente pueden escrutarse los agravios concretamente
planteados, segun los términos del art. 463, CPPN.

En este sentido, no puede pasarse por alto que la cuestion
constitucional introducida en el recurso de la parte no surgié por
primera vez, o de modo sorpresivo, en el marco del debate, de modo tal
que le hubiera impedido al impugnante efectuar un planteo oportuno. La
calificacion del hecho, ahora cuestionada por su inconstitucionalidad, fue
propuesta por la fiscal general ya en su requerimiento de elevacion a
juicio (cfr. fs. 602/603) y ello no provoco ninguna consideracion desde
esa perspectiva en la oportunidad en que intervino la defensa. Por lo
tanto, no se aprecia ni ha sido alegado algin motivo que dispense de la
carga del planteamiento oportuno de la inconstitucionalidad de la regla
mencionada.

Pues bien, la defensa propone que este tribunal
directamente examine las infracciones constitucionales en las que habria
incurrido el legislador al sancionar la norma en cuestiéon vinculadas con
la desproporcionalidad de la sancién prevista, sin explicar cual habria

sido el impedimento para plantear este mismo asunto ante el tribunal

32 Sentencia del 18.11.15, Sala II, jueces Bruzzone, Morin y Sarrabayrouse, registto n°
670/15.
33 Sentencia del 1.12.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabaytrouse, registro n°® 965/16.
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que se encontraba habilitado a juzgar el caso. Tampoco menciona
infraccion alguna en cabeza del juzgador, que posibilitara considerar una
omisién de expedirse oficiosamente sobre el asunto que, producto de
una reflexion tardfa, acerca ahora a esta instancia de casacion. En
definitiva, la pretension fue introducida de un modo desvinculado de las
circunstancias del caso y de la fundamentaciéon de la sentencia
impugnada.

Conviene reiterar que éste no es un tribunal de consulta, ni
mucho menos uno que ejerce un control de constitucionalidad
concentrado. Aun admitiendo el sistema difuso y la posibilidad de que
los jueces dicten de oficio la inconstitucionalidad de una regla, esto no
exime a la parte de plantear oportuna y correctamente cual es el conflicto
constitucional y su directa incidencia en el caso a resolyer.

En efecto, la competencia de esta camara es apelada y no
originaria, y tiene por objeto corregir un error atribuido a una decision
recurrida. En este sentido, incluso admitiendo la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio, no puede soslayarse el limite que implica
para este tribunal pronunciarse, por primera vez, sobre cuestiones no
decididas en la instancia precedente. Si, como se dijo, el objeto del
recurso es la sentencia considerada errénea, ello limita a esta instancia,
en tanto aqui se introduzca una cuestiéon no sometida a la decisioén del
anterior tribunal, pues ello implica que éste no pudo analizarla. La parte
que intente soslayar este confin debe realizar un esfuerzo de
argumentacion adicional que muestre la existencia de un error u omision
tal que permita eventualmente superar aquella frontera.

Por ultimo, cuando se habla de la gravedad institucional que
implica la declaracién de inconstitucionalidad, esa expresion debe
interpretarse como un esfuerzo a realizar para no invadir las esferas
propias del legislador y no extralimitar el poder de los jueces. Fsta fue
una de las luchas de la Ilustracion: limitar la arbitrariedad de éstos y que
no impongan sus preferencias o gustos personales sobre las leyes,
expresion de la voluntad general. Esta concepcidn, a su vez, se encuentra
en la génesis historica del predominio de la interpretacion literal, el papel

de los jueces y el nacimiento del recurso de casacion, tal como se lo
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conoci6 en nuestro ordenamiento juridico hasta hace poco tiempo™. En
este aspecto, la discusiéon sobre el alcance de los principios
constitucionales abre paso a un amplio margen de discrecionalidad: la
unica forma de limitarla es mediante la argumentacion, esto es, la
explicacion de las razones por las cuales los jueces deciden como
deciden, lo que permite a su vez, controlarlos. En definitiva, se trata de
que todo el enorme poder que implica la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes sea acompafiado por una gran
responsabilidad y mesura en su ejercicio.

Por lo demas, tampoco se ha puesto de resalto en el
desarrollo argumental de la defensa que la infraccién constitucional
denunciada pueda ser calificada de palmaria u ostensible en su
afectacion, de un modo tal que justifique su tratamiento oficioso; todo lo
cual conduce al rechazo del planteo intentado.

5. La determinacion de la pena

a. En los autos “Medina”” se sefial6 que uno de los
temas mas olvidados y poco estudiados, aqui y en otras latitudes, ha sido
y es la medicién judicial de la pena. Si bien se registran avances en el
punto, la amplia discrecionalidad que otorga el sistema y la carencia de
un disefio procesal que facilite la discusiéon sobre aquélla favorecen la
inercia con que se ha desenvuelto tradicionalmente el asunto. De alli la
necesidad de establecer la cesura de juicio como ambito para discutir los
criterios y las formas racionales para medir la reaccién penal del
Estado™.

Lentamente se ha impuesto el criterio de que el pedido de
pena del fiscal funciona como un limite para los jueces. De estar pautado
en el marco del procedimiento abreviado (art. 431 bis, CPPN), aceptado
por una minorfa de la CSJN en el caso “Amodio” (causa A.2098 XLI
del 12 de junio de 2007), fue recogido por el CPPN, ley 27.063 (cuya

vigencia fue suspendida por el decreto de necesidad y urgencia n°

3 Sobre la evolucién del recurso de casacidn, véase por todos, Daniel PASTOR, La nueva
imagen de la casacion penal. Evolucidn histdrica y futuro de la dogmitica de la impugnacion en el derecho procesal penal,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, en particular ps. 15-35; en la jurisprudencia, el lading case, “Casal”
(Fallos: 328: 3329).

3 Sentencia del 3.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 406/15.

3 Cfr. Julio B. J. MAIER, Derecho procesal penal, t. 1, 2* ed., Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p. 382.
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257/2015 del 24 de diciembre de 2015), que en su art. 273 establece que
los “... jueces no podrdan imponer una pena midis grave que la solicitada por los
acusadores. ..”.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con las agravantes y
atenuantes previstas en el art. 40 y 41, CP, esto es, este CPPN no prevé
que los jueces solo puedan aplicar aquéllas planteadas por el acusador y
discutidas por las partes. De este modo, si bien el nuevo ordenamiento
contempla la cesura del juicio, a diferencia de otros codigos procesales,
no establece un limite en cuanto a la consideraciéon de aquéllas’’. En
cuanto a la técnica legislativa, la prevision de una cesura del juicio
implica que el fiscal ya en la acusacion expresa las “..crcunstancias de
interés para determinar la pena. . .con expresion de los medios de prueba que propone
para verificarlas en el juicio sobre la pena...”.

Con este marco, se analizaran simultineamente los
agravantes y atenuantes valoradas por el a guo, los agravios planteados
por las defensas de Fernandez y Rodriguez (punto 1I1.3. y IV.4. de las
resultas) y la incidencia de la nueva calificacién legal en la medicion de la
pena.

b. Los jueces de la instancia anterior, sobre la base de las
circunstancias de hecho probadas en el debate y objeto de disputa entre
los contendientes, consideraron como agravantes: 7) que fueron tres los
intervinientes en el hecho y 7) que fue planificado previamente (fs. 918
vta.). Resaltaron que los imputados conocian el nombre del nieto de la
familia Bunge-Porcelli (“Teo”, conforme recordd el primero en su
declaracion); durante el ster criminis actuaron en forma organizada, con
reparto de roles y funciones, siendo posible su ingreso al inmueble
ubicado en el sexto piso con la entrega previa de llaves correspondientes
a la puerta de acceso a la vivienda de los damnificados; todo lo cual
facilité su accionar y fue aprovechado por los imputados, colocando asi
a Bunge y Porcelli en una situacion de mayor vulnerabilidad e
indefension. También valoraron como circunstancias agravantes que las

victimas eran personas de edad avanzada, que se las neutralizé atandoles

37 Cfr. GARIBALDI, Gustavo E. L. / BELLAGIO, Anibal / CASTRO, Matia del C., E/ juicio
criminal y la determinacion de la pena bajo presupuestos del acusatorio, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2004.
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las manos con cinta adhesiva, y que las amenazaron de muerte en
reiteradas oportunidades, incrementando asi la magnitud de la violencia e
intimidacion ejercida contra aquéllas (fs. 918 vta.).

Mientras que como pautas atenuantes, se valoré en relacion
a Collia y Rodriguez que ambos tenian habitos laborales y que se
desenvolvian en un medio social, econémico y cultural de recursos
limitados, con las consecuentes dificultades para proveer a su sustento
(fs. 919). En cuanto a Ferniandez, ademas, se ponderé como pauta

reductora la circunstancia de que hace ocho afios padece HIV y

Hepatitis “B” (id.).

»8 entre muchos otros,

c. Al resolver los autos “Gyacone
se seflald que cuando se trata de ponderar la naturaleza de la accion prevista
por el art. 41 inc. 1°, CP, no se trata de un concepto abstracto, sino la
manera concreta en que se ha ejecutado la accién tipica, particular de
cada hecho y reveladora de multiples aspectos que pueden y deben ser
valorados al momento de medir en la pena la intensidad del reproche
penal. El analisis de las agravantes ponderadas por el a guo, de acuerdo
con los criterios mencionados, demuestra que han sido correctamente
evaluadas en tanto agregan un mayor disvalor al ilicito reprochado. En
efecto, el nimero de sujetos activos, la planificacion previa del hecho, la
utilizacién de llaves, la edad de las victimas, su indefension, las amenazas
y como las maniataron son todos elementos pertinentes para mensurar la
pena.

No se advierte asi que la sentencia se encuentre infundada
en el punto.

En cuanto a la objecién planteada por la defensa de
Fernandez de que la pena resulté desproporcionada en relacién con la
solicitud efectuada por la fiscal general, la recurrente omite considerar
que la acusadora publica peticion6 una pena superior a la que finalmente
tue aplicada. En efecto, al efectuar su alegato, la fiscal general requiri6 la
imposiciéon de una sanciéon de ocho afios de prisioén, de cumplimiento

efectivo, para los tres imputados (fs. 883). En este aspecto, tal como se

38 Sentencia del 22.4.16, Sala 111, jueces Jantus, Sarrabayrouse y Garrigds de Rébori, registro
n°® 312/16.
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»* un cambio de calificacién juridica

sefial6 en el precedente “Habiaga
no se refleja necesariamente en una disminucién de pena, sino que ello
dependera de su fundamentacién en cada caso particular. Menos aun
cuando ni siquiera se traspuso el monto de pena solicitada por el
acusador.

En cuanto a las pautas atenuantes, se advierte que los
criterios utilizados resultan pertinentes. En cuanto al agravio de la
defensa de Rodriguez que no se consideré su falta de antecedentes,
conviene recordar lo dicho en los precedentes “Santos Leguizamén y

A
»0 entre muchos otros, en cuanto a

Coronel” (ya citado) y “Cardozo
que la valoracién de las pautas atenuantes no puede medirse en si misma
exclusivamente, sino también en su relacion con las agravantes
ponderadas, analisis ausente en el recurso. Es decir que la defensa debiod
demostrar la incidencia de la atenuante reclamada vinculadas con todas
las agravantes que consider6 el tribunal  guo.

Por ultimo, corresponde analizar la incidencia de la
modificacién de la calificacién juridica del hecho propuesto en el punto
anterior. Segtin lo dicho en los precedentes “Habiaga” y “La Giglia”",
la reduccién necesaria de la pena por un cambio de calificaciéon no puede
establecerse de modo general y para todos los supuestos. Su procedencia
o improcedencia dependera de varios factores, entre ellos vy
especialmente en lo que aqui concierne, obedecera a /la manera en que se
funda la decision.

Este es el punto central: cémo se justifica la imposicién de
la pena y si ella resulta proporcional a las circunstancias valoradas para
fijarla. Es decir, se deben explicar las razones por las cuales se arribo al
monto de pena discernido.

El disvalor de los hechos desaprobados se refleja en la
medicion de la pena y no puede predicarse de modo abstracto. Tanto el
ilicito como la culpabilidad son conceptos graduables cuya intensidad
corresponde establecer al momento de mensurar la pena, de acuerdo con

los arts. 40 y 41, CP. En el caso particular, no se advierte, ni la defensa

3 Sentencia del 21.11.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 934/16.
40 Sentencia del 27.10.17, Sala 11, jueces Dias, Morin y Sarrabayrouse, registro n® 1071/17.
4 Sentencia del 14.8.17, Sala II, jueces Motin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n°® 686/17.
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tampoco ha demostrado, las razones por las cuales una diferente
calificaciéon legal que implica la mutacién de un concurso ideal en
aparente, que apenas modifica el minimo de la escala aplicable, debe
reflejarse en una pena inferior a la discernida. En este sentido, se lee en
la presentacion efectuada en el término de oficina: “..considero que
corresponde que casen parcialmente la decision para aplicar la forma concursal entre
las figuras de robo y tenencia que resulta compatible con el criterio de este tribunal
revisor que ya ha sido invocado...” (ver fs. 982 vta.), pero sin extraer ninguna
conclusion en el punto. Luego, al reclamar la falta de fundamentacion de
la sentencia y la erronea aplicacion de la ley sustantiva en torno a la pena
impuesta (punto VII, fs. 982 vta./983), la defensa expresamente sefialé
“...el Tribunal sentenciante...no sélo considerd que debia aplicarse una escala penal
reducida. . .con un minimo de 3 anios y 4 meses de prision...”. Asi, se advierte que
la critica de la defensa parti6 de considerar la escala penal
correspondiente a un concurso aparente, sin que demuestre la incidencia
del cambio de calificaciéon solicitado ni demostrar la arbitrariedad o la
erronea interpretacion de la ley alegada. Lo mismo cabe decir con los
planteos efectuados en los otros recursos, en tanto no vincularon la
atipicidad reclamada del revolver calibre .38 con la medicién de la pena.

En definitiva, la magnitud de las circunstancias agravantes y
atenuantes ponderadas por el tribunal 2 guo aconseja confirmar el criterio
sostenido en la sentencia recurrida.

Se advierte entonces, y segtin se han planteado los recursos
de las defensas, que la modificaciéon de la calificacion legal del hecho
propiciada en el punto 4, c, constituye un error de derecho que no
influye en la sustancia de lo decidido vy, por lo tanto, aqui solo deber ser
corregido (art. 472, CPPN).

Por lo tanto, y no habiéndose constatado arbitrariedad o
erronea aplicacion de la ley sustantiva en la fijacion de la pena,
corresponde rechazar también aqui este agravio de la defensa.

6. El decomiso del automévil propiedad de Collia

Por dltimo, en cuanto al decomiso del automovil marca
Peugeot modelo 504, dominio colocado ACP-223, propiedad de Collia,

el tribunal @ guo lo consider6 un instrumento del delito (fs. 919 vta./920).
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Ello, toda vez que, de acuerdo con el hecho que los sentenciantes
tuvieron por probado (punto 1.a.), el rodado no solo fue empleado para
arribar al lugar de los acontecimientos sino que también los acusados
contaban con el vehiculo para poder procurarse la fuga, que no pudo
concretarse por la presencia policial en el lugar.

Ninguna de estas afirmaciones, tanto en su sentido juridico
como en su sustento factico, han sido cuestionadas por la recurrente. La
defensora de Collia solo se limitdé a sefialar que el automovil no fue
utilizado para cometer el acto ilicito, destacando el escaso valor del
rodado y el hecho de que era empleado para colaborar con el
mantenimiento econémico de las hijas menores de Collia, omitiendo
refutar los argumentos validamente empleados por el tribunal de mérito.

Lo dicho —ademas de alejar sustancialmente el caso de las
situaciones verificadas en los precedentes “Granda Taboada””,
“Coronel””, “Vetti”* y “Leque”*— sella la suerte de este planteo.

7. En virtud de todo lo expuesto, corresponde hacer lugar
parcialmente a los recursos de casacion interpuestos por las defensas de
Leonardo Gustavo Fernandez, Damian Joaquin Collia y Walter Hugo
Rodriguez y modificar la calificacién del hecho por la robo agravado por
el uso de arma de fuego en grado de tentativa, contemplado en el art.
166 inc. 2° segundo parrafo, CP. Sin costas (arts. 54, 166 inc. 2°,
segundo parrafo, CP; 456 inc. 1°, 470, 472, 530 y 531 sigs. y concs.,
CPPN).

El juez Daniel Morin dijo:

1. Adhiero, en lo sustancial, a la soluciéon propuesta por el
juez Sarrabayrouse en los puntos 2, 3, 4 y 5 de su voto.

2. No comparto, sin embargo, la solucién que propicia en
lo que respecta al decomiso dispuesto en la sentencia.

Ello porque considero, a diferencia del mencionado colega,

que —tal como lo alega la defensa— el vehiculo marca Peugeot modelo

4 Sentencia del 7.5.15, Sala 11, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 62/15.

4 Sentencia del 2.7.15, Sala 11, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 218/15.
4 Sentencia del 24.8.15, Sala I1, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Motin, registro n® 360/15.
4 Sentencia del 21.4.16, Sala II, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Motin, registro n°® 299/16.
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504, dominio colocado ACP-223, no fue instrumento del delito por el
que fue condenado Collia.

Sostener lo contrario implica desconocer la plataforma
factica que los propios jueces tuvieron por acreditada, pues en las
circunstancias de hecho descriptas en la sentencia, claramente el vehiculo
aludido no era parte integral y necesaria de la maniobra que los
imputados quisieron llevar a cabo para apoderarse de los bienes que
intentaron sustraer del domicilio de la Av. Libertador 2202, 6° piso.

En este sentido, no puede soslayarse que los encausados
bien podrian haber arribado a ese domicilio en cualquier medio de
transporte diferente a dicho automovil y que, por las caracteristicas del
botin que pretendian llevarse, aquél tampoco era el Gnico medio para
huir del lugar.

Se observa, ademas, una falencia en la argumentaciéon del
tribunal en lo que a este aspecto se refiere, que evidencia la falta de
coherencia interna de la decisiéon, pues si bien los magistrados han
seflalado que el vehiculo no solo fue empleado ‘para arribar al ingar de los
hechos” sino que los imputados “Zambién contaban con él para procurar su fuga’,
segin los sucesos que ellos mismos consideraron probados “(w)na vez
finalizado su  cometido en el departamento, los procesados se dirigieron al
estacionamiento del edificio, donde cargaron parte de lo sustraido en el auto marca
Audi A8, domino IPW-271, propiedad de la duenia del departamento del 7mo piso,
Sra. Ana Cecilia Gonzdlez Ldpeg”.

3. Sobre esta base, corresponde hacer lugar parcialmente a
los recursos de casacion interpuestos por las defensas de Fernandez,
Rodriguez y Collia, y modificar la calificacion del hecho por la de robo
agravado por el uso de arma de fuego en grado de tentativa, debiendo
rechazarse sus recursos en lo relativo a los demas puntos de agravio, a
excepcion del presentado por la defensa de Collia, respecto del cual
corresponde hacer lugar también al agravio vinculado al decomiso del
automo6vil decomisado en la sentencia y dejarlo sin efecto.

El juez Horacio Dias dijo:

Adhiero en lo sustancial al voto del juez Sarrabayrouse.
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En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal RESUELVE:

I. Por unanimidad, HACER LUGAR
PARCIALMENTE a los recursos de casacién interpuestos por las
defensas de Leonardo Gustavo Fernandez, Damian Joaquin Collia y
Walter Hugo Rodriguez, CASAR los puntos II, III y IV de la sentencia
recurrida y MODIFICAR la calificacion del hecho por la robo agravado
por el uso de arma de fuego en grado de tentativa, contemplado en el
art. 166 inc. 2°, segundo parrafo, CP. Sin costas (arts. 166 inc. 2°,
segundo parrafo, CP; 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 472, 530 y 531 sigs.
y concs., CPPN).

II. Por mayoria, RECHAZAR el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de Damian Joaquin Collia en lo que respecta
al decomiso del automotor Peugeot 504 y CONFIRMAR el punto VI
de la sentencia recurrida. Sin costas (arts. 456 incs. 1°y 2°, 463, 465, 468,
469, 470 vy 471 a contrario sensu, 530 y 531, CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13, CSJN; Lex 100) y remitase al tribunal de procedencia,

sirviendo la presente de atenta nota de envio.

EUGENIO C. SARRABAYROUSE DANIEL MORIN HORACIO DIAS
Ante mi:
PAULA GORSD
SECRETARIA DE CAMARA
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