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/l/nos Aires, 19 de noviembre de 2013.

Y VISTOS:

Se reltnen los integrantes del Tribunal Oral en lo
Criminal N° 22, Dres. Angel Gabriel Nardiello y Patricia Cusmanich,
como vocales, y Dr. Sergio A. Paduczak, en su carécter de Presidente,
en presencia de la Secretaria, Dra. Carolina Inés Pagliano, para
dictar sentencia de determinacion de pena en la causa N° 3984,
elevada a juicio por el delito de robo agravado por haber sido
cometido con armas, en grado de tentativa, contra LEANDRO
DAVID MORALES, de nacionalidad argentina, D.N.I. 35.201.880,
nacido el 9 de mayo de 1990, en Villa Martelli, provincia de Buenos
Aires, hijo de Gustavo Alejandro Morales y Roxana Miranda, con
estudios secundarios incompletos, cadete de mensajeria y delivery,
identificado en la Policia Federal Argentina con legajo N° R.H.
287.273, con domicilio real en la calle Manuelita Rosas 656,
Buologne, partido de San Isidro, provincia de Buenos Aires, y con
domicilio constituido Roque Saenz Pefia 1190, piso 9 de esta ciudad,.

Intervienen en el proceso, representando al Ministerio
Pablico Fiscal, el Dr. Horacio Santiago Gonzalez Warcalde, y en la
defensa del procesado, el Sr. Defensor Oficial ad hoc, Dr.
Maximiliano E. Nicolas.

RESULTA:

Con fecha 23 de junio de 2011 el Tribunal Oral en lo
Criminal N° 5 resolvié condenar a Morales por considerarlo autor
penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de
arma de fuego en grado de tentativa en concurso real con portacion de
arma de guerra sin la debida autorizacion legal, a la pena de tres afios
y seis meses de prision, accesorias legales y costas (articulos 12, 29
inciso 3°, 55, 166 inciso 2°, segundo parrafo, 189 bis apartado
segundo, cuarto parrafo del Cddigo Penal, 530 y 531 del Cadigo

Procesal Penal de la Nacion)



La defensa del imputado presenté el correspondiente
recurso de casacion que fue examinado por la Sala Il de la Camara
Nacional de Casacion Penal.

Es asi que por mayoria, con fecha 4 de diciembre de 2012
se resolvio hacer lugar parcialmente al recurso de casacion, casar
parcialmente la sentencia recurrida, y en consecuencia, condenar a
Leandro David Morales, por ser autor penalmente responsable del
delito de robo con arma de fuego en grado de tentativa, apartar al
Tribunal Oral en lo Criminal N° 5 de esta ciudad y remitir las
actuaciones a la Secretaria General de esta Camara para que
desinsacule otro tribunal con el fin de que fije una nueva pena, de
conformidad con lo aqui decidido. Sin costas (arts. 42, 44, y 166 inc.
2° del Cddigo Penal, 456 inciso 1°, 470, 471, 530 y concordantes del
Caodigo Procesal Penal de la Nacion)

Que con fecha 29 de abril de 2013 la defensa reeditd su
pedido y presentd el correspondiente recurso extraordinario que fue
declarado por mayoria inadmisible y provoco la queja en Corte que es
el dia de hoy que continda su tramite.

En estas circunstancias, se realiz6 con fecha 12 de
noviembre del corriente, la audiencia de determinacion de pena, en
cumplimiento de lo dispuesto por la Sala Il de la C.F.C.P., mas alla de
no encontrarse resuelta la queja, ya que consideramos que la
realizacion de la presente no genera ningln gravamen a las partes.

Asi fue, que se realizd el correspondiente interrogatorio
de identificacion al imputado, en el que dijo tener 23 afios de edad, ser
soltero, aungue tenia novia y un hijo de tres afios de edad con quienes
vivia; manifestd que trabajaba en mensajeria de lunes a viernes y los
fines de semana en una pizzeria, con moto, como delivery; percibia
mas o menos $4000 por la mensajeria y se manejaba mas o menos con
lo de la pizzeria, donde le pagaban $80 el turno de 4 horas, es decir,
unos $240 por fin de semana; mas 0 menos percibia $2000 al mes por
el delivery. Respondié que pagaba un alquiler porque ayudaba a la

mama para la casa de ella; él le daba $ 500 al mes; alli vivian sus
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padres, su hermana y sobrino. En su casa, que pertenecia a su mujer,
vivia con ella, y su hijo. Su mujer no trabajaba y su hijo iba al jardin,
empez0 este afio en un jardin publico. Dijo que no tenia problemas de
enfermedades ni adicciones; que poseia estudios primarios completos
y secundarios incompletos —hasta 2 afo-; hizo un curso de camillero
profesional, de 6 meses, que acaba de terminar y en el mismo curso,
hizo primeros auxilios; tenia el titulo. Dijo que trabajaba hacia casi 4
afos en su actual empleo.

Luego de ello, las partes procedieron a formular sus
alegatos.

Alegatos:

Concedida que fue la palabra al Sr. Fiscal General,
manifestd que recordaba el caso, porque era particular; recordaba al
joven Morales y lo recordaba bien, porque debia haber sido la Unica
vez en los muchos afios que llevaba como fiscal, en que encontrd que
todos eran atenuantes; no hallé agravantes. Esto lo destacaba porque
no era una situacion comdn; la mayoria de las veces existian
agravantes y atenuantes. Sabia que quizas con esto le robaba letra a la
defensa, pero recordaba que Morales no tenia condenas, no tenia
antecedentes, reconocid el hecho y entendio que era una confesion lisa
y llana. Agregd que no sabia si en el tribunal se habia confeccionado
algun certificado desde que se recibi0 la causa o si se mantuvieron los
anteriores; frente a lo cual, se le inform6 que efectivamente se lo
practico y el imputado no tenia antecedentes. Siguié manifestando que
a partir del cambio de calificacion que habia realizado la camara de
casacion, se encontraba con un robo agravado por el uso de arma de
fuego, en grado de tentativa y debia expedirse ahora, porque su pedido
de pena anterior estaba vinculado con el concurso real de ese delito
con la portacion del arma. Y en esta oportunidad repetiria lo ocurrido
en la audiencia anterior, en parte por el buen concepto que tenia del
imputado aqui presente, en cuanto a que pediria el minimo que
correspondia para este caso, que era el de tres afios y cuatro meses de

prision. Entonces, solicitaba que al momento de dictar sentencia se



impusiera esa sancién a Leandro David Morales, con accesorias
legales y costas, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 12 y 29,
inc. 3, del Codigo Penal y 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal de la
Nacion.

Llegada la hora, de exponer sus fundamentos el Defensor
Oficial “ad hoc”, alegd que Expres6 que su punto de partida
obviamente seria tomar lo sefialado por la fiscalia, acerca de que se
tratdé de un caso particular. Y asistia razon al fiscal en cuanto a que
adelantd en parte su vision de la cuestion. Lo que pretendia del
tribunal, y entendia que la postura fiscal no habia ido mas alla del
minimo de la pena, era que los jueces fuesen un poco mas alla y en el
caso concreto y dadas las circunstancias sumamente excepcionales
gue se presentaban, como sefialaba doctrina y jurisprudencia, fuesen
por debajo de ese monto; reiteraba, por lo excepcional del caso.
Acerca de que aqui eran todos atenuantes y no hubo agravantes, se
referiria luego. Pero haria un planteo también para sentar un posible
agravio, por si el tribunal no opinaba de igual manera. Planteaba
entonces la inconstitucionalidad de la escala penal del delito que se
atribuia a su asistido. Para ello, habria de estar a la calificacion del
delito en abstracto, ya fuese consumado o tentado. Y lo cierto era que
el monto de la pena estaba muy cerca de la escala del homicidio
simple. Basicamente el planteo radicaba en esta cercania, que
resultaba desproporcionada porque légicamente no cualquier
afectacion al derecho de propiedad, aun agravada, podia asemejarse a
la pena prevista para un intento o un homicidio simple. En sustento de
su posicion, citd las obras de Zaffaroni y Ferrajoli. Basicamente lo
que queria dejar sentado era que este era un planteo general, pero en el
caso particular se advertia su verosimilitud. Aqui hubo una afectacién
minima, dada por la mera intimidacion con un arma, que dur6 apenas
un instante y enseguida fue repelida por un custodio, lo que mostraba
incluso la torpeza de su defendido. La pena en expectativa, entonces,
era absolutamente desproporcionada. Y necesariamente debia

remitirse a la doctrina de la Corte en el conocido pronunciamiento



&

Poder Judicial de la Nacion

TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL NRO. 22 DE LA CAPITAL FEDERAL
CCC 54513/2008/TO1

"Martinez" (F: 312:826), que se tratd del robo de automotor dejado en
la via publica. Quedaba hecho asi su planteo de inconstitucionalidad
de la pena en expectativa en abstracto. Otro planteo adicional, en caso
de no aceptarse el inicial, era el del minimo legal en el caso concreto
0, incluso sin llegar a ello, el de solicitar la perforacion del minimo
previsto, por razones de estricta justicia. Para esto se apoyaria en un
precedente reciente de la Sala Il de la camara de casacion, "Rios", del
16-4-13, que se decidié por mayoria. Asi, yendo al caso concreto,
entendia que la decision que pretendia la fiscalia excedia la medida de
la culpabilidad y era injustificable desde el punto de vista de los fines
que cabia asignar a la pena. Lo que correspondia era preguntarse, en el
caso concreto, qué fin se asignaria a la pena para una persona que
estuvo casi cinco afios en libertad -s6lo estuvo detenido un Unico dia
de su vida, en la comisaria-, qué sentido tendria aplicar una pena
efectiva, desvincularlo de su familia, destrozar a la familia -que
estaba presente en la audiencia-, con un hijo de 3 afios de edad. ¢Cuél
era el fin, mas alla de la mera retribucion, del mero mantenimiento de
la norma?. ;Justificaba ese criterio funcionalista sistémico sacrificar a
una persona por el interés general? Estaba seguro de que no. Por lo
demds, numerosos pactos internacionales y la hermenéutica logica
indicaban que el Unico fin que se podia tolerar para la pena era la
resocializacion, la prevencion especial positiva. En ese contexto, ¢se
podria decir que Morales necesitaba resocializaciéon?. Todo lo
contrario: hacer que Morales cumpla pena efectiva, a 5 afios del inicio
del proceso, con todo lo que eso significaba, 5 afios de tener una
espada de Damocles sobre él y la familia -ya se sefial6 en "Mattei" lo
que implicaba estar sometido a proceso para una persona-, N0 se
correspondia con esa finalidad de la pena. Incluso, para que se
advirtiera como vivia esto la familia, en la charla previa, la madre le
decia que no entendia por que habian llegado a esta situacion, porque
si hubiera cumplido la pena en su momento, hoy ya estaria liberado.
Su asistido no fue a una carcel, ¢pero qué sentido tendria que fuera?.

Por otro lado, se podria cuestionar su planteo, decir ¢qué pretende el



defensor, que no haya nada, que no haya consecuencias?. Pero sélo
pedia que la respuesta punitiva fuese la adecuada al caso y, asi, se
ajustara, excepcionalmente, a tres afios de prision y, por los atenuantes
y la falta de agravantes, que fuese de cumplimiento condicional.
Insistio en que era un planteo en el caso concreto y por via
excepcional. Esto ya habia sido advertido por el Tribunal Oral en lo
Criminal n°® 5, pero sus integrantes entendieron que no podian ir mas
alla del minimo, por estricta interpretacion de la ley, que no podian
dictar una pena por debajo del minimo de la escala sin vulnerar la
legalidad. Cit6 fallos en el sentido propuesto. Aclard que en el ya
citado caso "Rios", la fundamentacion podia variar, pero el resultado
era el mismo, porque se hablaba de la irracionalidad de una pena
efectiva. Ya habld de la resocializacion como fin esencial de la pena,
y lo tenia dicho la Corte -"Mendez, Daniel” del 1-11-11-. Destacaba
gue su defendido no era claramente un delincuente ni peligroso ni se
esperaba que repitiera la conducta; de hecho a casi 5 afios de ocurrido
el episodio, ni antes ni después estuvo involucrado en ningln proceso
penal. No era s6lo que no tenia antecedentes computables, sino
también que no tuvo siquiera otra investigacion en su contra. Enfatizo
que la respuesta que ofrecia el fiscal general implicaba que su
defendido debia permanecer privado de la libertad dos afios, dos
meses Yy veinte dias para poder obtener la libertad condicional; de los
cuales solo habia cumplido un dia; es decir, que eran dos afios, dos
meses y diecinueve dias de detencion para él, su mujer, su hijo de 3
afios, con lo que ello implicaba no sélo desde lo afectivo, sino
también desde su rol de sostén econdmico. Esa pena no tenia eficacia
desde lo preventivo especial, y debia invocar también los articulos 18
de la Constitucién Nacional y los concordantes del Pacto de San José
de Costa Rica y de la Convencion de Derechos Civiles y Politicos.
Como atenuantes, recordé los que ya fueron valorados por el Tribunal
Oral en lo Criminal n° 5. Resaltdo el reconocimiento del hecho,
efectuado en la audiencia oral. Aclar6 que fue al inicio, cuando

comenzo el juicio; Morales no esperd, no especulo; se sento y dijo
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"fui yo"; ademas se mostr6 sumamente arrepentido -ley6é la
transcripcion del acta de aquel debate sobre ese punto-. Por otro lado
se valor6 su falta de antecedentes. Se considerdé también como
atenuante que actuo6 en soledad en el hecho. Y pedia también que se
valorara la escasa duracion del evento en si. Los fundamentos de
aquella sentencia eran de junio de 2011 y la conducta de su asistido
hasta hoy llevaba a considerar que habia razones para perforar el
minimo de la escala. Era fundamental el tema de su juventud: en la
actualidad tenia 23 afios y al momento de los hechos, tenia 18. Debia
valorarse, segun los arts. 40 y 41 del Codigo Penal, que su asistido
explico que estaba proximo el vencimiento del alquiler y se desesperd,
porque temia que echaran a toda la familia. También los estudios
cursados: secundario incompleto, porque tenia que ayudar a la familia
y entonces dedicarse a trabajar, o que se demostraba con sus
antecedentes laborales, todos ellos acordes a su grado de instruccion y
siempre sin registracion legal, como cadete, cargador en camion de
volquetes y tareas de limpieza hasta llegar a la mensajeria, luego de
adquirir una moto con un crédito de su hermana, trabajo en el que
seguia hasta hoy, con un empleo en negro, sin registracion y con una
remuneraciéon que no era la mejor, claramente. También debia
atenderse a su actualidad, su voluntad de progreso, puesta de
manifiesto en que hizo un curso como camillero profesional con la
voluntad de obtener otra salida laboral, aunque no lo pudo lograr hasta
ahora. Ponderé ademaés su actitud durante el proceso: por ejemplo,
recién fue notificado ayer de que se llevaria a cabo esta audiencia,
porgue el domicilio aportado en la causa para su notificacion era de la
familia de la madre; se lo comunicaron ayer e inmediatamente vino el
dia de hoy. Incluso, al haber sido designado como defensor para esta
audiencia no lo conocia y por ese motivo podria haber pedido que se
postergase, pero no lo hizo. Citd, en la misma linea que venia
sosteniendo, un precedente del Tribunal Oral en lo Criminal n° 6, en
el cual la calificacion legal era de una pena agravada, pero el tribunal

impuso una pena acorde a la escala bésica, solucion que incluso



podria adoptarse en este caso si el planteo de inconstitucionalidad no
fuese acogido. También se resolvio en igual sentido, por mayoria, en
la camara de casacion en el fallo "Rodriguez™ -causa 11.089- del 15-5-
10. Por todo lo expuesto solicité que declarase la inconstitucionalidad
de la escala en abstracto o, en subsidio, que se fijase la pena en 3 afos
de prisidbn en suspenso, ya fuese mediante la declaracion de
inconstitucionalidad en concreto o perforando el minimo legal
previsto.

Concedida nuevamente la palabra al Sr. Fiscal dijo sobre
el planteo de inconstitucionalidad. Sefiald que de ninguna manera
podia compartir el discurso del defensor. Si lo entendia, entendia la
postura frente a su defendido. Pero entendia también que la mejor
manera de defender al imputado y a todos, jueces, secretarios y
publico, era actuando verdaderamente como un fiscal, manteniendo la
vigencia de la ley; en el caso, del cédigo penal. Afirmé que todo lo
vinculado con las armas, la modificacion del articulo 166 del Cddigo
Penal, etc., tuvo un fundamento, porque la sociedad toda estaba
sufriendo por el ataque de las personas armadas. Habia una situacién
grave y bien se sabia que la pena se vinculaba con la gravedad de los
delitos. Entonces, si mafiana el imputado -ojala que no- sufria algin
atague o0 agresion armada, esa persona tendria la sancién
correspondiente, y no una menor; no una sancioén arbitraria, sino una
sancion acorde con la agresion, con el ataque sufrido. El fiscal
representaba un interés que iba mucho maés alla del particular interés
de un defensor, porque defendia a la sociedad toda, sin ningun tipo de
distincién. Aqui en el pais habia un solo codigo penal y ese codigo
estaba integrado por normas de derecho positivo; un codigo con
sanciones y penas, y cada una de ellas se vinculaba con la gravedad de
la conducta violada. Por lo tanto, como fiscal entendia que no se podia
hablar de inconstitucionalidad, fuese de la escala o del caso particular
del robo con armas tentado. Y si se seguia la pretension -humana y
entendible- del defensor, se incurriria en lo que la doctrina y

jurisprudencia Illamaban "pena ilegal”; bajar los tres afios y cuatro
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meses implicaria una pena ilegal. Habia muchisimos casos en los que
se lo sefalo asi. El codigo legislaba no para casos excepcionales o
particulares o especiales como podia ser éste. Era una legislacion para
lo general; y pretender que el poder judicial tuviera ese poder
legislativo, era inaceptable. El tribunal aplicaba la ley y a lo sumo
podia llegar a interpretar alguna situacién, pero le estaba prohibido
legislar. Lo decia con todo respeto hacia el defensor: si queria
mantener alguna linea no captada por el codigo penal, tendria que
presentar el proyecto respectivo en la camara correspondiente, pero no
se podia incursionar aqui en el tema de las penas ilegales. Con ello, si
bien en el caso existié confesion, una suerte de arrepentimiento y no
tenia antecedentes, el delito era grave, mas alla de que quedd en grado
de conato. La persona tenia un arma y un arma cargada no soélo
entraba en un terreno de propio riesgo, sino que habia puesto en riesgo
a terceros inocentes, era un delito grave. Por lo demas, todas las
normas del codigo penal en sus minimos y maximos, eran
constitucionales.

Ultimas palabras:

Invitado el imputado Morales para que dijera sus Gltimas
palabras manifestd que queria decir algo que no habia podido expresar
en el juicio porque no le salia; se habia puesto a llorar y no queria
hablar llorando. Y era que el fiscal habia dicho que tenia un arma
cargada; pero €l no sabia que estaba cargada, él no queria matar a
nadie, no queria lastimar a nadie, no era una mala persona. Eso era lo
que queria decir.

Y CONSIDERANDO:

Planteo de inconstitucionalidad efectuado por la
defensa en relacion a la escala penal en abstracto.

El defensor Oficial en las presentes actuaciones planted
la inconstitucionalidad de la pena en abstracto prevista para el delito
de robo agravado por el uso de armas de fuego.

Més alla del analisis profundo que mereceria la cuestion

y que creemos que excede el &mbito de la presente, lo cierto es que no



consideramos irracional la pena en abstracto prevista para el articulo
166 inciso 2° del Codigo Penal, ya que creemos que bajo esta figura
se enrola hechos graves, que puede acarrear consecuencias
irremediables, considerando acorde la puesta en peligro del bien
juridico con la escala penal debidamente valorada y propuesta por el
legislador, por lo que no daremos tratamiento al planteo efectuado,
toda vez que no genera agravio al solicitante atento al resultado que
por mayoria se obtuvo en las presentes actuaciones.

Graduacion de la pena

El Dr. Sergio A. Paduczak dijo:

Llegada esta instancia corresponde evaluar la pena que

corresponde imponer al incuso por el delito aqui endilgado.

La Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal
consideré condenar a Leandro David Morales, por ser autor
penalmente responsable del delito de robo con armas de fuego en
grado de tentativa (articulos 42, 44 y 166 inciso 2° del Codigo Penal),
por lo que es en este marco al que nos tenemos que circunscribir por
cuanto la manda judicial fue solamente fijar una nueva pena, en virtud
de la nueva calificacion fijada por el Superior.

La escala penal minima que fija el articulo 166 inciso 2°
del C.P. segundo parrafo, es de seis afios y ocho meses y atento a que
se trata de un hecho que quedd en grado de conato corresponde
aplicarle la atenuacion prevista en el articulo 44 del Codigo Penal, por
lo que finalmente el minimo legal previsto para la figura en cuestion
resultaria ser tres afios y cuatro meses de prision. Por otro lado es
justamente la pena que solicito el Sr. Fiscal General.

Con lo dicho hasta aqui se desprende que la figura
mencionada prevé una pena que en todos los casos seria de efectivo
cumplimiento por cuanto, supera el tiempo previsto en el articulo 26
del Codigo Penal, que establece que en casos de primera condena a
pena de prision que no exceda de tres afios, sera facultad de los
tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje en

suspenso el cumplimiento de la pena.

10
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En estas circunstancias, considero que si nos atenemos a
la literalidad del texto por su naturaleza general, en este caso concreto
y excepcional produciria un resultado injusto y que iria en contra de la
manda constitucional del fin de la pena, ya que el minimo de la pena
resulta demasiado elevado si tenemos en consideracion las
caracteristicas de la causa.

Como ya lo ha expresado el Dr. Yacobucci, el legislador
goza de un margen de discrecion amplio para determinar los bienes
penalmente relevantes, los comportamientos que los afectan y el tipo
y la cuantia de las sanciones penales, pero cuando como en este caso,
la falta de proporcion entre esas consecuencias juridicas y la
intensidad del injusto asumida por la culpabilidad de los acusados es
tan evidente, la interpretacion de equidad esta llamada a corregir el
monto minimo de la pena. No es que se crea una nueva ley sino que se
aplica la misma que ideara el legislador, respetando los fines que
persigue pero adecuando las consecuencias juridicas de los principios
constitucionales. En este caso, el de dignidad humana que es fuente
del principio de culpabilidad. Con esto se evita, como advierte el
Tribunal Constitucional Espafiol “un patente derroche inutil de
coaccion que convierte la norma en arbitraria y que socava los
principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la
persona y al Estado de Derecho” (del voto del Dr. Yacobucci en causa
N° 3683, “Farrazzano, Leandro Gabriel y otros s/ privacion ilegitima
agravada” del Tribunal Oral en lo Criminal N° 6 sent. Del 4/06/12)

Ahondando en esta vision, Zaffaroni especifica que es el
derecho de cuantificacién penal el que indica el poder punitivo que se
habilita para cada hipotesis dentro de los limites legales. El ejercicio
de esta funcion acotante del derecho penal en el marco de los propios
limites legales... que si bien son sefialados por el establecimiento de
los minimos y los maximos de las escalas asociadas a cada tipo penal,
no pasa de ser una regla general que admite numerosas excepciones y
precisiones. En principio (a) los minimos de las escalas penales

sefialan un limite al poder cuantificador de los jueces, pero siempre

11



que las otras fuentes de mayor jerarquia del derecho de cuantificacién
penal no obliguen a otra solucion. Por ello, puede afirmarse que los
minimos son meramentes indicativos. Ademads, esto requiere ser
precisado mediante una adecuada ejemplificacion padronizada que
corresponde  elaborar  tedricamente, pues el legislador
infraconstitucional no lo ha hecho y como es obvio eso no puede ser
obstaculo para la vigencia de las nombras constitucionales ni
internacionales. (Zaffaroni, Eugenio Raul, Alejandro Alagia y
Alejandro Slokar, Derecho Penal, parte general, Ediar, Bs. As., 2000,
pag 951)

Devoto al analizar esta cuestion, indica que “en principio
los limites minimos constituyen una regla general, sin perjuicio de lo
cual esto indica, -por ello su caracter de regla general- la existencia de
excepciones.”

“..la prevision de los minimos legales debe ser
interpretada como meramente indicativa, en tanto, si asi no fuera en
muchos casos se suprimiria la actuacion de los jueces en el relevante
proceso de seleccion de la respuesta punitiva. Porque, mas alla de la
disponibilidad de una escala penal, el minimo rigido, en numerosos
casos, conduce a lesionar los principios superiores de culpabilidad,
proporcionalidad y humanidad de las penas. Y el corsé impuesto a los
jueces — de adverso a la apariencia- conlleva a la neutralizacion de su
funcion esencial: la adecuacion de la ley al caso concreto y el
aseguramiento de la vigencia de los derechos
constitucionales.”(Devoto, Eleonora, De los minimos de las escalas
penales y la irracionalidad de las respuestas punitivas. Un camino con
retorno posible, publicado en Revista de Derecho Penal y Procesal
Penal, Bs. As., 2007)

La hermenéutica juridica contempla los casos en los
cuales se verifica un conflicto entre la adecuacion material de la
situacion a la finalidad de la norma y los obstaculos impuestos por la
existencia de requisitos formales determinados por el caracter

abstracto o la generalidad de los términos usados en su enunciado
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(Fallos 302:1284, 316:3043, entre otros). En esos supuestos se recurre
a la interpretacion fundada en motivos de equidad — epiqueya- que
incluye lo relativo a cuantificaciones, nimeros o medidas. Esa
interpretacion no implica como tal la creacidn de derecho por parte de
las instancias jurisdiccionales sino por el contrario, la adecuacion de
la aplicacion normativa a las finalidades y objetivos contemplados por
el propio legislador en la conformacion del enunciado legal, dejando a
salvo la necesaria division de poderes en la Republica. (CFCP Sala I,
29/6/2010, “Diaz”, del voto del Dr. Yacobucci).

El eje del derecho penal y procesal radica en la pena, lo
demas son solo presupuestos de ella. Lo que en definitiva va a afectar
directa y concretamente al ciudadano es la pena que se le va a aplicar
Yy, por tanto, necesariamente dentro del proceso tiene que darsele la
significacion e importancia que merece.

Todas las garantias penales sustanciales y procesales
carecen de sentido si la determinacion de la pena esta desprovista de
toda salvaguarda respecto del procesado [Bustos Ramirez 1989].

Para este acto complejo -laberinto dado porque este
evento debe incluir qué clase de pena se aplicara, cual debe ser su
monto y bajo qué modalidad se debera ejecutar- en la cual vamos a
fijar las consecuencias del ilicito culpable, se recurrird a buscar el
mayor equilibrio existente entre dos objetivos valiosos pero
antagénicos -como dice Rusconi-: la mayor precision y justicia en el
caso en concreto y la busqueda paralela de la previsibilidad de la pena
estatal; estando obligados a echar manos sobre criterios exactos
divididos en dos facetas, la primera relacionada al hecho y la segunda
relacionada al autor.

En cuanto a la base factica, se halla delimitada por el
grado de culpabilidad, siendo ésta una frontera inexpugnable que va a
delimitar la magnitud y las secuelas del delito. La culpabilidad, en
cuanto reprochabilidad del hecho antijuridico, hace referencia a los
presupuestos sin los cuales no es posible responder al ilicito con una

pena. Pero la culpabilidad también expresa la mayor o menor

13



posibilidad de motivacion conforme a la norma, y en este sentido, es
un concepto graduable. La culpabilidad tiene caracter constitutivo al
determinar si se aplica 0 no una pena, en tanto para graduar la pena,
resulta decisiva la medida de esta culpabilidad [Ziffer 1993].

O sea, que la cantidad y calidad de la pena sera conforme
a la mensura de su responsabilidad personal por el hecho endilgado,
en cual deberéa regir como elemento rector para tal evento el principio
de proporcionalidad, asimismo, ampliandose a su magnitud y
contrastando sus limites.

Esto significa que la medida de la pena es reflejo de la
medida de la culpabilidad, la cual, a su vez presupone la existencia de
un ilicito: lo que se reprocha es el hecho antijuridico del autor. De este
modo, se reconoce la culpabilidad por el hecho, y se descarta la
culpabilidad de caracter o por conduccion de vida [Ziffer 1993].

Sin embargo la culpabilidad, dada la imprecision
dogmatica y lo multivoco de su definicién, no debe ser el Unico
fundamento punitivo y limite de la pena (Kunz, Ziffer, entre otros).
Por ello, soy de la idea de que la pena sera justa en la medida que sea
proporcional a la infraccion, echando mano de esta forma al principio
de proporcionalidad, cuya funcidén es otorgar una adecuacion entre
pena y culpabilidad.

Utilizando la objetividad brindada por el legislador en el
primer inciso del articulo 41, o sea todo lo respectivo al hecho
endilgado, tendremos en cuenta la naturaleza de la accion y los
medios que se emplearon en ella para su ejecucion, como asi también
la extension del dafio en el bien juridico tutelado y el peligro causado
en este bien y en su titular, todo ello evitando una doble valoracion en
elementos normativos ya incorporados en el tipo objetivo
quebrantado.

Pero esta extension del dafio la considero como
afectacion al bien juridico puramente objetiva, sin un criterio
cuantificador, o sea, dada la naturaleza compleja del injusto, este

problema practicamente no tiene relevancia, porque sus componentes
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subjetivos siempre indicarian grados de intensidad lesiva, ain en el
caso de ser objetivamente equivalente a una lesion [Zaffaroni 1983].

En cuanto al segundo tépico (relacionado al autor), las
pautas mensurativas y no taxativas del mencionado articulo 41 del
Cadigo de fondo, nos demuestra cierta flexibilidad y apertura que
hace necesario cerrar en este acto. Creemos que su educacion,
costumbres y actividad laboral son elementos a tener en cuenta.

En la misma linea la C.S.J.N., en el precedente

€

“Gramajo” expuso: “... resulta por demas claro que la Constitucion
Nacional principalmente en razén del principio de reserva y de la
garantia de autonomia moral de la persona consagrados en el art. 19,
no permite que se imponga una pena a ningun habitante en razon de
lo que la persona es, sino Unicamente como consecuencia de aquello
que dicha persona haya cometido. De modo tal que el fundamento de
la pena en ningun caso sera su personalidad sino la conducta lesiva
llevada a cabo”.

“Que la pena y cualquier otra consecuencia juridico
penal del delito, impuesta con ese nombre o con el que pudiera
nominarsela, no puede ser cruel, en el sentido que no debe ser
desproporcionada respecto del contenido injusto del hecho.”

“Toda medida penal que se traduzca en una privacion de
derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del
contenido ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesidn al bien
juridico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones
legales expresan tales magnitudes a través de escalas penales.”

Por lo demas, y como se ha sostenido en
pronunciamientos anteriores, en la actualidad, en lo que a nivel
doctrinario se refiere, puede sostenerse que se encuentran descartadas
o0 al menos hondamente sumergidas en una crisis doctrinaria las
bondades que en alguna época se le adjudicaba al sistema penal
retributivo y preventivo, aunque pueda sostenerse que hoy en dia en la

practica se aplica a diario, asi como también puede tildarse de
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obsoleto el fin rehabilitador, resocializador, reeducador, que se
atribuye a la prision.

La finalidad de la ejecucion de la pena es la reinsercion
social, asi surge del art. 1 de la ley 24.660, del art. 18 de la
Constitucion Nacional y de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que integran el bloque constitucional.

La reinsercion social es un proceso de “personalizacion,
en el cual a partir de un trato humano y lo menos degradante posible,
tiende a disminuir el nivel de vulnerabilidad del condenado frente al
sistema penal, dotdndolo de los medios necesarios (intelectuales,
fisicos, técnicos, sociales, familiares, etc.) como para que pueda tomar
conciencia de su rol y salirse del estereotipo selectivo del poder
punitivo, dejando asi de ser vulnerable al sistema penal”.!

Entiendo que esta definicion constituye una adaptacion
conceptual a la denominada teoria de la pena que era objeto de
innumerables criticas frente a su fracaso en cuanto a la aparicion del
delincuente reincidente. Estas objeciones claramente generaban el
resurgimiento de teorias absolutistas claramente lejanas con la
concepcion personalista de la pena. Al establecer como objetivo ya no
la reinserciéon como concepto utdpico, sino por el contrario como el
deber del Estado de disminuir el indice de vulnerabilidad que origino
que el sujeto fuera captado por el sistema penal, el fin de la ejecucion
penal se transforma en una idea pragmatica y adaptable al sujeto en si
y por lo tanto frente a la reincidencia de la persona a la infraccion
penal no se produce el fracaso de la teoria, sino por el contrario la
obligacién del Estado en redoblar los esfuerzos para lograr el objeto
principal que constituye la disminucion de los indices de
vulnerabilidad.

En concreto y teniendo en cuenta la normativa vigente, la

pena privativa de libertad no es mas que una sancidn punitiva que

“La subsistencia del Derecho Penal del Enemigo en la etapa de ejecucion penal y su proyeccion
sobre los principios de progresividad, humanidad y ¢Reinsercion Social?”, Mario Rodrigo Morabito,
publicada en www.pensamientopenal.com.ar
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debe ser impuesta de la manera mas reducida posible y en forma
proporcional a los hechos por los que se condena al justiciable,
permitiéndole a éste una adecuada reinsercion social.

En cuanto a la expresion peligrosidad utilizada por el
legislador, ésta es en su esencia un correctivo a futuro, heredado de
una muy mala interpretacion del termino “temerita” cuyo origen
corresponde al positivismo criminolégico. Por ello no lo tendré en
cuenta al momento de expedirme y me remitiré a las consideraciones
manifestadas en los acapites que anteceden en cuanto a la no
utilizacion de medidas preventivas, ya sea de caracter general o
especial al momento de establecer el “quantum” de la sancion.

Es asi que en estas circunstancias me encuentro juzgando
un hecho del afio 2008, estando la causa todavia en tramite,
encontrandose Morales a derecho a lo largo de todo el proceso y quien
logroé reinsertase a la sociedad.

Es asi que mediante todas las manifestaciones efectuadas
se pudo observar que el imputado tiene una familia, un trabajo estable
aungue en negro, vive en una propiedad con la familia de su mujer,
con su mujer e hijo de tres afios y ayuda a su madre, con el pago de su
alquiler. Que como la defensa destacd imponerle una pena de efectivo
cumplimiento a un muchacho de 23 afios que actualmente se
encuentra cumpliendo con las reglas sociales, seria desociabilizarlo
totalmente ya que luego de cumplir su condena, no conseguiria un
trabajo estable y su situacion econdmica asi como la de su familia se
veria totalmente desestabilizada, siendo una puerta de entrada para
gue el imputado vuelva a incurrir en la vida criminal.

La interpretacion inequidad resulta procedente cuando se
observa que la literalidad del texto, por su naturaleza general aplicada
al caso concreto, produce un resultado injusto o irrazonable que obsta
a su progreso. No se trata de que la norma en si misma sea injusta o
irrazonable o que las circunstancias del proceso no se correspondan
con sus previsiones, sino que su improcedencia en términos formales

acontece en la instancia operativa. En ese nivel se determina que la
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excepcionalidad del caso hace que la generalidad de los términos
usados en el enunciando colisione con los propios objetivos buscados
por el legislador e cara a la situacién particular.

Frente a esas circunstancias es necesario interpretar los
términos formales de la ley de manera de atender adecuadamente a los
fines asignados en la elaboracion legislativa. Al respeto la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que por encima de lo
que las leyes parecen decir literalmente es propio de la interpretacion
indagar lo que ellas dicen juridicamente. En esa indagacion no cabe
prescindir de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse
rigurosamente a ellas, cuando la interpretacion sistematica asi lo
requiere. (Fallos 283:239, 3111:2751). El sentido practico moral de la
interpretacion exige ademas que no se prescinda de las consecuencias
que se deriven de la interpretacion, “pues ellas constituyen uno de los
indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia
con el sistema en que estd engarzada la norma (Fallos 320:1692,
considerando 6).

En esa linea la Corte ha expresado que razones de
equidad y justicia, aconsejan al juez tomar en cuenta aspectos de la
privacion de la libertad que van mas alla de los limites del enunciado
literal (Fallos 332:297), apartandose del rigor del derecho para reparar
sus efectos (Fallos 315:2984 y 1043, 320:1824). Asi, ha entendido,
por ejemplo con relacion al concepto de libertad vigilada que cabia
por razones de equidad y justicia ampliar su aplicacion a casos no
contemplados en los estrictos términos del enunciado legal
(320:14969, 333:1771). (Ver el voto del Dr. Yacobucci en el
mencionado Fallo “Diaz” de la CFCP).

En un voto de la Dra. Ledesma® relacionado con la
aplicacion de los minimos, cita a Gonzalez-Cuellar Serrano, quien
sefiala que la proporcionalidad en sentido estricto reclama “la

limitacion de la gravedad de la sancion en la medida del mal

2 CNCP, Sala Ill, voto de la Dra. Angela Ledesma en la causa N° 6501, caratulada
“Tinganelli, Martin Daniel s/ recurso de casacion” rta. En abril de 2006.
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causado, sobre la base de la necesidad de adecuacion de la pena al
fin que ésta deba cumplir...”. Agrega este autor que “El principio de
proporcionalidad se asienta sobre dos presupuestos, uno formal,
constituido por el principio de legalidad, y otro material, el principio
de justificaciéon teleoldgica. ElI primero exige que toda medida
limitativa de derechos fundamentales se encuentre prevista por la
ley...postulado béasico para su legitimidad democratica y garantia de
previsibilidad de la actuacion de los poderes puablicos. ElI segundo
presupuesto...introduce en el enjuiciamiento de la admisibilidad de
las intromisiones del Estado en la esfera de derechos de los
ciudadanos los valores que trata de salvaguardar la actuacion de los
poderes publicos y que precisan gozar de la fuerza constitucional
suficiente para enfrentarse a los valores representados por los
derechos  fundamentales  restringidos. El  principio  de
proporcionalidad requiere que toda limitacién de estos derechos
tienda a la consecucion de fines legitimos.” (Nicolas Gonzalez-
Cuellar Serrano, “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el
Proceso Penal”, editorial Colex, Madrid, 1990, pags. 29 y 69).

También cita a Bacigalupo, quien al estudiar este topico
menciona que el Tribunal Constitucional Federal aleman sefiald que
“El valor justicia determina que la pena deba ser proporcionada a la
gravedad del hecho y que ésta a su vez dependa de la reprochabilidad
del autor...”; asimismo refiere que de acuerdo a la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional espafiol “‘se deduce que el principio de
culpabilidad tiene una doble dimension: actla determinando los
presupuestos de la pena y, ademas, en el marco de la
individualizacion de la pena, es decir, tanto significa que no hay pena
sin culpabilidad, como que la pena no puede superar la gravedad de
la culpabilidad...” (Enrique Bacigalupo, “Principios constitucionales
de derecho penal”, editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pég.
157/158).

A su vez, la Corte ha entendido que “..la

proporcionalidad de la pena no puede resolverse en férmulas
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matematicas sino que so6lo exige un minimo de razonabilidad para
que la conminacion pueda ser aceptada en un estado de derecho

En este sentido considero que seria desproporcionado
imponer al imputado una pena de efectivo cumplimiento, atendiendo
al delito investigado y que de su comision han transcurrido més de
cinco anos.

La ejecucion condicional de la pena privativa de la
libertad se presenta como un medio autonomo de reaccion juridico
penal pues por un lado es pena en tanto resulta la asignacion de la
responsabilidad por el injusto y al mismo tiempo tiene una virtualidad
correctiva a través de la aplicacion de ciertas obligaciones a cumplir
que favorecen la reinsercion del condenado. En ese contexto entran
en juego el prondstico favorable sobre el sujeto, la evitacion de una
desocializacion innecesaria y en relacion con esto, la circunstancia de
que no se verifique como indispensable en términos de defensa del
orden publico, la tranquilidad social y la permanencia en la fidelidad
al derecho de la poblacion, la aplicacion efectiva de la pena (hans-
Heinrich Jescheck) (Ver el voto del Dr. Jacobucci en el nombrado
fallo Diaz de la CFCP).

Asimismo, vale recordar aqui las palabras de Jescheck
quien dice que “la pena solo se justifica si se manifiesta
simultaneamente como medio necesario para cumplir la protectora
mision preventiva del Derecho Penal (BGH 24, 40, 42). De ello se
desprende que para la individualizacion penal en el caso concreto el
juez debe preocuparse de que, en tanto sea preciso, la sancion sirva
para la reinsercion del reo en sociedad, y de otra parte, y dentro de lo
posible no lo arranque de unas condiciones sociales seguras (Tratado
de Derecho Penal, Parte General Editorial Comares, Granada, 1993 p.
796).

Asimismo, entendemos oportuno mencionar que: “.... El

Principio de Minima Suficiencia de la represion penal, conforme al

% CSIN causa N° 6491, caratulada “Pupelis, Maria Cristina y otros s” robo con armas” rta
el 14/05/91.
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cual, teniendo en cuenta que la pena resulta un mal para quien la
recibe, ha de causarsele el menor posible, que baste para cumplir con
los fines perseguidos por la sancion. La desmesura, la punicion
exagerada, lejos de lograr sus objetivos, se vuelve contra ellos, ya
que, al ser recibida como injusta por el destinatario, en lugar de
disuadirlo o amedrentarlo, lo carga de resentimiento y rebeldia,
preludios inexorables de la reincidencia” (Barbara; Fernando L: “La
sentencia penal y la cuantificacion del reproche. Revista La Ley
22/6/06, pag. 1y ss.).

Maés alla de las criticas formuladas a las distintas teorias
de la pena, existe en admitir que nuestro sistema legal sigue una teoria
resocializadora de las penas, lo que llamariamos de prevencion
especial positiva.

Desde hace mucho tiempo se pretende legitimar el poder
punitivo asignandole una funcion positiva de mejoramiento sobre el
propio infractor. Se sabe que la prision comparte las caracteristicas de
las demas instituciones totales (manicomios, cuarteles, etc) y se
coincide en su efecto deteriorante. Se conoce su efecto regresivo, al
condicionar a un adulto a controles propios de la etapa infantil o
adolescente y eximirle de las responsabilidades propias de su edad
cronoldgica. Frente a esto no es sostenible que sea posible mejorar
condicionando roles desviados y fijandolos mediante una institucion
deteriorante, donde su poblacion es entrenada en el reciproco reclamo
de esos roles.*

Asimismo surge del espiritu de la ley de ejecucion penal
24.660, que el tratamiento penitenciario tendiente a lograr la
reinsercion del penado en la sociedad, se apoya en pilares de
fortalecimiento del vinculo familiar, de recuperar habitos laborales y
en definitiva de sujecion a las normas de manera de evitar la

reincidencia.

* “MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL”, Eugenia R. Zaffaroni,
Alejandro Plagia y Alejandro Slokar, pag. 46.
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“... la ejecucion de la pena privativa de libertad...tiene
por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion
social...””

En ello justamente radica el reconocimiento de la
dignidad humana en otorgarle al culpable la oportunidad de expresar
su anuencia con la normatividad reinante, en asignarle la capacidad de
aceptar y cumplir las normas, en reafirmar su condicion de persona
més alla del yerro histérico.°

El principio rector en la ejecucion de la pena es la
progresividad, el cual consiste en un proceso gradual y flexible que
posibilite al interno, por su propio esfuerzo, avanzar paulatinamente
hacia la recuperacion de su libertad, sin otros condicionamientos
predeterminados que los legal y reglamentariamente establecidos.’

Acé nos encontramos con un hombre que tiene vientres
afios, que no registra mas antecedentes penales que el aqui ventilado,
que tiene un hijo y una esposa, que es jefe de familia y colabora con
su familia externa. Que logrd conseguir trabajo, que percibe $ 6.000
pesos por mes y que eso le alcanza para vivir.

También ha demostrado su arrepentimiento con el hecho
sometido a juzgamiento, que no se ha visto envuelto nuevamente en
ninguna causa penal, lo que realmente vislumbra su interés de
superacion y que ha permanecido un solo dia en la carcel, por lo que
nunca se enfrento al sistema carcelario y sus consecuencias.

Por lo tanto nos preguntamos en este caso concreto de
que sirve imponer al nombrado la pena que prevé el delito, cuando
solamente nos estamos alejando en cuatro meses de la pena legal
prevista y que esos cuatro meses provocarian un dafio al condenado

mas alla de lo que la razon indica.

5 Art. 1 ley 24.660

® “Fundamentos del Derecho penal, El principio de Culpabilidad” Jakobs, Giinther, pag.
55, Ed. Ad-Hoc, Arg, 1996 y C.F.C.P. ¢/ 15.063, Sala IV “A.P.B.” del 31/7/2012, Voto del Dr.
Geminiani.

" Obra citada del Dr. Mario R. Morabito
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En efecto, la prisionizacion del sujeto en este caso
concreto, ademas de los efectos nocivos que en general suele provocar
este tipo de penas, y que anteriormente sefialaramos, llevaria a la
inmediata pérdida de su trabajo, vinculos familiares, la invitacion a la
indigencia de su familia, ya que es el unico sostén econémico, con un
nifio de tan solo tres afios, que seria alejado de su papa y del derecho a
tener una vida digna y demas consecuencias negativas, por lo que en
vez de reinsertarlo en la sociedad, estariamos separandolo de ella
definitivamente y en consecuencia apartandonos de un mandato
constitucional y por lo tanto la pena seria ilegitima.

En resumen desde la fecha de la comision del hecho han
transcurrido cinco afios. En el transcurso de ese lapso de tiempo no
ha registrado ninguna inconducta, y ha llevado una vida social y
laboralmente integrada. Se trata de una persona adulta que tiene un
hijo de corta edad y que es soporte economico de su familia directa y
también de sus padres.

Por ultimo imponer el minimo de la pena, tal cual lo
solicito el Fiscal General importaria que el condenado debe
permanecer privado de su libertad, separado de su familia e
interrumpiendo su actual vinculo laboral por mas de dos afios y dos
meses. Esta sola circunstancia permite concluir que dicha pena
repercutiria en Morales y en su familia de un modo especialmente
gravoso.

Por todo lo expuesto en este caso muy excepcional me
apartaré del minimo legal previsto para el delito en cuestion e
impondré la pena de tres afios, cuyo cumplimiento se deja en suspenso
y costas, apartandome de la solicitada por el Ministerio Publico
Fiscal.

Por ultimo y atento a la condicionalidad de la pena,
corresponde aplicar las medidas previstas por el art. 27 bis del Codigo
Penal en los incisos 1 y 3 consistentes en fijar residencia y someterse
al control de un Patronota de Liberados y abstenerse de usar

estupefacientes o abusar de bebidas alcohdlicas.
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El Dr. Angel Gabriel Nardiello dijo:

Si bien adhiero en un todo lo sefialado por mi colega
preopinante, dada la excepcionalidad del caso traido a estudio debo
hacer unas consideraciones finales.

Dos son las cuestiones a abordar, la primera es el
verdadero alcance de la criminalizacidn primaria y el segundo, cual es
el verdadero sentido de la imposicién y cumplimiento de la pena.

Al primero de ellos responderé que si bien el legislador
marca los limites punitivos entre quantun maximos y minimos, estos
son sefialados en forma abstracta y basados en la necesidad de politica
criminal; que es de caracter estatal y obviamente, impersonal.
Cuando el juez aplica la ultima ratio punitiva, ya esa generalidad
desciende a un plano personal que se encuentra estrechamente y
constitucionalmente ligada a la culpabilidad del sujeto que ha
transgredido la norma imperativa.

Asi lo manifeste en el plano doctrinario, “el analisis de la
culpabilidad permite vincular en forma personal al injusto con su
autor, y ello resulta un paso fundamental para determinar si puede
imponerse una pena al acusado con relacion al suceso cuya comision
se le atribuye y de que magnitud. Este caracter especifico y personal
de delito, que es la culpabilidad, resulta ser entonces un puente o nexo
entre el injusto y su autor, el cual permitird conocer apodicticamente
si se efectiviza algun reproche, en relacion a esa accion injusta y, en
consecuencia, cuél es la pena que merece por ella.

De esta forma, la culpabilidad resulta imprescindible
porque si la pena se trata justamente de una respuesta juridica basada
en un reproche al agente, pues entonces tendremos que analizar en
profundidad, no solamente el hecho cometido, sino también al autor y,
ademéas comprender el momento contexto de situacion personal en
que el injusto se ejecutd. Solamente después de atravesar ese puente
personalizado entre el injusto —delito- y su autor -grado de reproche-,
es que esa respuesta juridica, que pretende ser toda pena, puede

considerarse justa y adecuada con nuestro orden constitucional” (
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“Estructura del hecho punible”, 2da edicion, editorial Hammurabi;
Bs.As, pag 310).

Mi influencia doctrinaria me hace coincidir con que “El
valor justicia determina que la pena deba ser proporcionada a la
gravedad del hecho y que ésta a su vez dependa de la reprochabilidad
del autor...se deduce que el principio de culpabilidad tiene una doble
dimension: actua determinando los presupuestos de la pena y, ademas
en el marco de la individualizacion de la pena, es decir, tanto significa
gue no hay pena sin culpabilidad, como que la pena no puede superar
la gravedad de la culpabilidad” (Bacigalupo, Enrique ‘“Principios
constitucionales de derecho penal”, editorial Hammurabi, Bs As , pag
157/158).

Establecido que la medida e individualizacion de la pena
se halla otorgada por el principio de culpabilidad, debemos ahora
evaluar las demarcaciones dentro de la cual se implanta la
cuantificacion numerica. Para este punto se debe evaluar, previo a
toda tarea, el raconto historico el que me lleva a apreciar la
motivacion legislativa de extension punitiva en el tipo penal del caso.

Para ello seguiré los lineamientos marcados por el Juez
Vega en el marco de la causa “Schmidt, Hugo Ernesto” (Nro. 3863
TOC 17). El aumento punitivo no es simplemente elevar el punto de
ingreso en la escala en seis meses, sino que importa un agravamiento
muy superior ya que conlleva la imposibilidad en principio de ser
condenado en forma condicional (art. 26 CP). Como puede observarse
ese plus punitivo implica, segun la préactica judicial tradicional, que
una persona pueda continuar su vida en libertad o que deba cumplir
una pena de encierro efectivo cercana a los dos afios y medio para
obtener la libertad en forma condicional (art. 13 CP). Es por esta
razén que un plus de esa naturaleza y con esas implicancias no
deberia ser dispuesto en forma caprichosa o antojadiza.

Sin embargo, en esta etapa tan aguda de populismo
punitivo los debates parlamentarios de las leyes 25.086 y 25.886, muy

especialmente respecto de ésta Ultima, no son ajenos a esa impronta.
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A tal punto ello ha sido asi que en la ultima de las leyes mencionadas
—hoy vigente-, los legisladores han hecho referencia varias veces
durante su discurso a que Juan Carlos Blumberg, que se hallaba
presente en el recinto, habia presentado un petitorio en el sentido que
impidiera la excarcelacion en estos casos, y que la modificacion
devenia por ello obligatoria por razones de seguridad. No obstante
ello, se aceptaba al mismo tiempo que esta reforma legislativa no iba a
solucionar la inseguridad que con ella se pretendia disminuir.

En ese sentido, vale sefialar que el senador Agundez en el
debate de la ley 25.886 advirtid la afectacion a la sistematicidad del
codigo penal que se estaba por provocar. Asi sefialo que: “es cierto lo
que se dijo vez pasada aqui en el Senado, de que en la medida en que
aprobemos leyes en plena crisis, se puede desequilibrar aquello que
se llama el equilibro de las penas de acuerdo con el riesgo juridico
tutelado. Pero es real también que hemos tenido que actuar forzados
en este tema porgue nunca hubo tanta inseguridad en la Argentina
como en estos tiempos”, afadiendo luego que “...tanto en el Senado
como en la Camara de Diputados se aprob6 la creacion de una
comision bicameral para una reforma al Codigo Penal. Tenemos que
ponerla en movimiento rapidamente para que en seis meses hagamos
una reforma integral del Codigo Penal a efectos de tener una
compaginacion total de las penas y de los diferentes delitos y
caracteristicas del delito, para que no caigamos, cOmo a Veces se
puede decir, en la desproporcionalidad de que delitos mas graves
tengan menos penas que otros. Pero como estamos trabajando en una
emergencia, me imagino que se puede comprender la situacion”.

Sin perjuicio de ello, acontecié otra situacion de una
centralidad excluyente en esa reforma legislativa que, sin dudas si
autorizara la inspeccion que efectuaré seguidamente. En efecto, si
bien aquella situacion irregular no podria sin mas autorizar a
cuestionar el monto minimo de pena para el delito analizado, si es
menester estudiar con precision las motivaciones dadas en forma

unanime en relacion al monto punitivo. Al respecto, merece
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destacarse en homogéneo debate legislativo en cuanto a las razones
que impulsaron a elevar el monto punitivo que habia propuesto el
Senado. En efecto, en dicho debate abiertamente se ha explicitado que
la Unica razén del aumento del minimo y el maximo de la escala penal
del delito de portacion de arma de guerra sin autorizacion se motivaba
exclusiva y concretamente en una finalidad incompatible con el
ordenamiento juridico supralegal: impedir la excarcelacion de los
acusados de dicho ilicito.

Asi es que casi todos los diputados que pronunciaron
palabras en el debate en la Camara de Diputados sostuvieron esta
explicacion. La importancia de ello me obliga a realizar un rastreo
mas minucioso de lo afirmado mediante citas de los discursos
incluidos en la version taquigrafica del debate.

En primer lugar cabe resaltar lo dicho por el miembro
informante del proyecto, diputado Damiani, que indicé que “...Si se
portara un arma, la escala penal es todavia mas severa. Si una
persona llevara un arma de guerra -esta es una de las modificaciones
mas concretas, porque el proyecto que nos enviara en revision el
Senado posibilitaba la excarcelacion del infractor- se va a encontrar
con gue la escala penal se ha elevado de tres afos y seis meses a ocho
anos y seis meses de prision, dejando en claro la voluntad del
legislador en el sentido de que quien porte un arma de guerra, sin la
debida autorizacién legal, no podra recibir los beneficios de la
excarcelacion o de la eximicion de prision”.

En ese mismo sentido afiadio el nombrado Damiani que
“...en la escala penal a la que hice mencidn dejamos en claro nuestro
objetivo, que supera la vieja tentacion de introducir otra excepcion al
beneficio de la excarcelacion o de la eximicion de prisidn establecida
en el sequndo péarrafo del articulo 316 del Codigo Procesal Penal de
la Nacion, articulo que ha sido declarado inconstitucional por la
Corte Suprema de Justicia en casos como el de Erika Napoli, que fue

el lider o testigo”.
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Por su parte, el diputado Pernaseti sostuvo que: “...el
proyecto que hoy estamos tratando, concretamente el primero,
referido a la ley nacional de armas y explosivos, difiere del que envid
el Poder Ejecutivo, que no contenia el tema de la no excarcelacién
por portacion de armas, cuestién que tampoco contiene la sancion del
Senado. De hecho lo estamos introduciendo a través de una
modificacion”.

En el mismo sentido Casanovas, a pesar de que
consideraba igualmente lesivo portar un arma de uso civil que una de
uso civil condicionado, apuntd que: “sabiamos que también teniamos
que encontrar una solucion a un problema muy serio de politica
criminal respecto del cual este Congreso debia dar un mensaje claro.
El legislador ha dispuesto una pena de prision -que no admite la
excarcelacion mientras dure el proceso- a aquellas personas que
porten armas, de cualquier calibre que sea”.

Por ultimo, el diputado Llano fue tal vez el mas explicito
al indicar la razon ultima de la reforma del monto punitivo. Asi es que
dijo con referencia al petitorio presentado por Juan Carlos Blumberg,
quien se hallaba presente en la sesion, “...vinieron con un petitorio. El
primer punto de éste dice «Castigar la portacion de armas con
prision no excarcelable»".

Por su parte ello no vario en el Senado de la Nacion.
Agundez dio cuenta de los motivos por las cuales la Camara de
Diputados habia modificado el proyecto original y por qué
particularisimas razones tales reformas debian ser aceptadas. Asi
sefiald el mencionado senador que: “la excarcelacion es una cuestion
que tienen que solucionarla las provincias, no el Congreso de la
Nacion, aumentando penas a efectos de que encuadre en la
excarcelacion de la provincia de Buenos Aires. Sé de la importancia
que tiene la provincia de Buenos Aires, tanto por su volumen y por lo
que incide en la inseguridad en la Argentina. En la provincia que yo
represento no tendriamos ningun problema si la pena fuera de uno a

seis afos, porque de acuerdo con nuestro Cédigo de Procedimientos,
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si la pena en su término medio pasa los dos afios, lleva prisién
preventiva y, por ende, no es excarcelable. Entonces, hay que tener
cuidado, porque se estda proponiendo la modificacion de leyes de
fondo como consecuencia de que algunos gobiernos provinciales no
se adaptan al grave problema de inseguridad que tenemos en la
Argentina. Por otra parte, en cuanto al primer articulo del proyecto,
cabe sefialar que la primera parte del articulo 189 involucra la
jurisdiccion federal. Pero el articulo 2° es de jurisdiccion ordinaria.
Y se aumenta la pena. Nosotros habiamos previsto una pena de tres a
ocho afios, pero ahora se aumentd de tres afios y seis meses a ocho
anos y seis meses, a los efectos de que en la jurisdiccion provincial
respectiva no exista la posibilidad de una excarcelacion”.

En sentido critico, pero dando cabal cuenta de las razones
del plus punitivo dijo la senadora Ibarra: “Considero que el proyecto
sancionado por el Senado era correcto y que habiamos logrado una
buena ley, ya que habia incrementos de penas en forma
proporcionada con el sistema general de escalas de penas de nuestro
Cadigo, y se dejaba en manos del Poder Judicial una facultad que le
es propia tal como el otorgamiento de excarcelaciones en base a los
criterios a utilizar —me refiero a la posibilidad de eludir la accion de
la justicia— teniendo en cuenta escalas penales razonables .

También en sentido critico, pero explicativo a los efectos
aqui resefiados, dijo el senador Yoma: “Entiendo que la sancion de la
Camara de Diputados es inaceptable desde el punto de vista
legislativo; y no por el agravamiento de la pena en si sino porque
incurre en reiterados errores que ya no se pueden seguir cometiendo.
En efecto, se abusa de la modificacion de los tipos penales y del
agravamiento de las penas reglados en el cddigo de fondo, para
lograr efectos procesales, en lugar de modificar el instituto de la
excarcelacion en el Codigo de Procedimientos en Materia Penal... N0
agravemos los minimos penales —aumentando las penas de un afio a
tres afios o de tres afios a tres afos y seis meses para lograr que el

delito no sea excarcelable—, porque hacemos un cachivache
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legislativo... Considero que es un error no solamente juridico Y
técnico...”

Por su parte, el senador Pichetto sostuvo: ‘“creo que
habiamos hecho un buen proyecto, pero en el medio ocurrieron cosas
en la Argentina. ¢Cual es el espiritu que tiene el proyecto de la
Camara de Diputados? Para que quede bien claro, la iniciativa de
Diputados tiende a limitar la excarcelacion para aquellos casos en
que existe portacion de armas; para aquellos que, con esas armas,
matan impunemente en las calles de las ciudades del pais. Este es el
objetivo. Este es el mensaje que envia la Camara de Diputados. No le
vamos a dejar esta facultad al juez. Nosotros, en nuestro proyecto, le
dejabamos al magistrado la valoracion del hecho y la posibilidad de
limitar el ejercicio de la excarcelacion en funcion de lo que evaluara.
Indudablemente, aca esta todo en discusion. Ya hemos escuchado al
serior Blumberg; y lo pongo como ejemplo mas cercano”.

Por ultimo, baste afiadir la intervencion del senador
Menem quien afirmo respecto de la reforma punitiva que “...en esta
materia se establece una politica destinada a limitar al maximo las
excarcelaciones, lo que se determina como una politica general que
debe regir en todo el pais. Si no, va a ocurrir que ante un mismo
delito el juez de una provincia va a conceder una excarcelacion y el
de otra provincia no, cuando esta politica general debe abarcar a
todo el pais. Por ello, a mi me parece que no esta mal que por via de
la norma penal sustantiva se limiten las excarcelaciones, sin dejar
esto librado a la posibilidad de que cada juez las conceda 0 no de
acuerdo con lo que establezca el Codigo Procesal de su provincia”.

Lo que los legisladores pretendieron es construir un tipo
penal “inexcarcelable”. Este tipo de construccidon en primer lugar es
ajeno a las estrictas y especificas razones que pueden justificar el
encierro sin sentencia firme (Cfr. en ese sentido CortelDH, casos
Serie C n® 35, “Suarez Rosero c. Ecuador”, sentencia del 12 de
noviembre de 1997; Serie C n° 114, “Tibi c. Ecuador”, del 7 de
septiembre de 2004, en especial péarrafo 106; y Serie C n°® 170,
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“Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez vs. Ecuador”, sentencia de 21 de
noviembre de 2007, especificamente parrafo 93, entre muchos otros).

No obstante ello, ademés la creacion de un tipo penal
“inexcarcelable” ya ha sido declarado inconstitucional por la misma
CSJN en la causa “Napoli, Erika” (Fallos 321:3630). Pretender eludir
ese precedente optando por elevar la pena maxima y minima, importa
un fraude de etiquetas que tiene el mismo inconstitucional contenido.

Antes de continuar cabe preguntarse si ha habido alguna
otra razon en el debate parlamentario para tal agravamiento punitivo.
La respuesta es negativa. La sola lectura de la totalidad del debate
permite observar que ni el proyecto de ley original, ni al que el
Senado le otorgara media sancion, contenia ese plus punitivo y que
éste fue afadido exclusivamente con la inconstitucional finalidad
indicada. Asi lo expresan incluso los legisladores que no acuerdan con
el monto punitivo en cuestion.

Todos estos intentos legislativos para no excarcelar por
quantum han quedado en desuetudo luego del plenario “Diaz
Bessone™.

En suma, estamos ante otra razén mas que hace inviable,
en este caso en concreto, asumir el minimo legalmente establecido.

Ante tales pardmetros apunt6 la CSIN que “...si bien es
cierto... que la garantia de la igualdad no exige del legislador una
«simetria abstracta»..., ni tampoco puede pretenderse de ¢l una
perfeccion matematica impracticable... donde a una clasificacion
ostensible e injustificadamente incompleta se agrega el estar
seriamente afectado un derecho fundamental del individuo, la citada
garantia debe ser interpretada con estrictez...”, concluyendo luego

¢

que en el caso se daba wuna “...ostensible e irrazonable
desconocimiento del derecho constitucional, fundado en los arts. 28 y
33 de la Ley Fundamental, a ser sancionado con una pena cuya
severidad sea proporcional a la gravedad del delito cometido y al bien

juridico tutelado”.
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En el mismo sentido se expresd la CSIN en la causa
“Gomez, Ricardo y Federico, Eduardo Alberto s/ robo agravado”,
resuelta el 8 de junio de 1989 (Fallos 312:851), indicando que "...de
la confrontacion de la norma legal con sus correspondientes de la Ley
Fundamental surge, como criterio que permite precisar los limites a
considerar ante la invocacién de la falta de proporcionalidad entre la
pena conminada y la ofensa cometida, el que se deriva de la propia
naturaleza garantizadora del principio de la proporcionalidad de la
pena, que opera Unicamente para limitar los excesos del poder
punitivo estatal respecto de eventuales transgresores a las leyes, y que
determina que la proporcionalidad no puede resolverse en formulas
matematicas, sino que soélo exige un minimo de razonabilidad para
que la conminacién penal pueda ser aceptada en un Estado de
Derecho".

Tiempo después, y adoptando por mayoria otra solucién,
la CSIN de todas maneras se expreso en identica forma a la dltima
parte de la cita efectuada en el parrafo precedente (Fallos 314:424).

Por su parte tampoco puede obviarse que la CNCP,
abordd el tema en la causa nro. 6501 “Tinganelli, Martin Daniel
s/recurso de casacion”, resuelta por la sala III en el mes de abril de
2006. En dicha sentencia, la jueza Ledesma en su voto indicé que
dado que “...1a escala penal alli prevista, concretamente el minimo de
cinco afios de prisién, excede la medida de culpabilidad atribuida...
en franca violacién a principios de proporcionalidad y de humanidad
que proscriben la imposicion de penas inhumanas, crueles e
infamantes, entiendo que se deberia abrir la via recursiva invocada y
en consecuencia analizar el tema, por la trascendencia que tiene a la
luz de los preceptos constitucionales que se ven profanados con topes

¢

minimos tan elevados...”, afadiendo que “...las penas excesivas
como la contenida en la figura penal que se aplicé al caso, conllevan
insitas una degradacion del ser humano y un desprecio a la libertad

que no se corresponden con un estado de derecho”.
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Mismo razonamiento alcanzé la magistrada en la causa
nro.16261 — sala Il1- “Rios, Mauricio David”.

Por Gltimo, no se puede dejar de sefialar las concluyentes
palabras que explicitara la CSJN en el caso “Gramajo, Marcelo*
(Fallos 329:3680). Alli indic6 en el considernado 19° que “...toda
medida penal que se traduzca en una privacion de derechos debe
guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilicito del
hecho, o sea, con la gravedad de la lesion al bien juridico
concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales
expresan tales magnitudes a través de las escalas penales”.

La referencia jurisprudencial, y también la resefia
legislativa y parlamentaria efectuada respecto de las normas que
integran el sistema juridico, tienen un fin practico: demostrar que la
escala penal con que se encuentra conminado el delito que se atribuye
al imputado, particularmente en su minimo, pareciera ser
desproporcionada —en abstracto- respecto a otras conductas que tienen
mayor ofensividad. Este es el primer dato que debe apuntarse a fin de
la adecuada y legal determinacion de la pena.

Antes de avanzar sobre el punto, valga recordar lo que
respecto del caracter indicativo de los montos punitivos minimos ha
sefialado el juez Rubén Quifiones. EI magistrado sostuvo que esto
“...se trata del andlisis del derecho vigente, no de una elucubracion
trasnochada” (Cfr. el voto del juez Quifiones correspondiente a la
sentencia de la causa n? 3347 "Mareco Pérez, Toribio — Duarte Ortiz,
Myriam Beatriz s/Infraccion a la ley 23.737" del registro del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Formosa). Asimismo otros prestigiosos
doctrinarios se han expresado en el mismo sentido de considerar a los
minimos punitivos como indicativos y no como pautas fijas
Insuceptibles de disminuirse para ajustar la pena a la real exigencia
del injusto y la culpabilidad.

Asi, Luigi Ferrajoli sostuvo que "...al menos para las
penas privativas de libertad no esta justificada la estipulacion de un

minimo legal: seria oportuno, en otras palabras, confiar al poder
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equitativo del juez la eleccion de la pena por debajo del maximo
establecido por la ley, sin vincularlo a un limite minimo o
vinculandolo a un limite minimo bastante bajo" (Ferrajoli, Luigi,
Derecho y Razon. p 400).

En igual forma Zaffaroni, Alagia y Slokar han sefialado
que "...el problema que plantea esta opcion legislativa es su valor
vinculante para los jueces. En principio, debe reconocerse que existen
y que tienen el valor de regla general, pero esto no significa que los
tribunales deban respetarlos cuando fuentes de superior jerarquia del
mismo derecho argentino sefialen que el minimo es irracional en el
caso concreto. Por ello, lo correcto es asignarles valor indicativo, que
opera cuando el minimo de la escala legal no se topa en el caso
concreto con los otros parametros legales de mayor jerarquia, en cuyo
supuesto corresponde reducirlos hasta compatibilizar la pena con
éstos" (Zaffaroni, Alagia, Slokar; “Derecho Penal. Parte General”,
Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 952).

13
.

En esa linea se destacan los autores citados que “...el
principio republicano obliga a los jueces a apartarse de ellos [los
minimos] cuantas veces sea necesario para salvar principios
constitucionales o internacionales, como sucede cuando las
circunstancias concretas del caso demuestran que las penas conforme
al minimo de la escala lesionan el principio de humanidad" (op. cit., p
125).

Sin perjuicio de ello, y tal como sefiala Mario Juliano, el
juez debe pronunciarse unicamente ante cada caso concreto, y en ese
marco debe realizar el test de constitucionalidad de los minimos de las
escalas penales. Este test, indica Juliano, “...debe ser ejecutado con
suma prudencia, circunscripto a las caracteristicas singulares de cada
asunto y provisto de motivacién gue tornen al pronunciamiento en
debidamente sustentable, mas alla que se compartan o no las
conclusiones a las que se arriben, lo que, en definitiva, siempre puede
ser materia de revision por otro érgano jurisdiccional, asegurando de

ese modo la razonabilidad de las sentencias”. (Juliano, Mario; “La
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indefectible naturaleza indicativa de los minimos de las escalas
penales”, en Revista Pensamiento Penal, —
www.pensamientopenal.com.ar-, n°® 39).

En base a todo ello, es ineludible establecer el punto de
ingreso en la escala penal. Los modelos de cddigos penales con mas
impronta no han definido la situacion en forma expresa. El sistema
adoptado por el Codigo Penal no establece norma alguna que
determine el punto de ingreso en la escala, por lo que se impone la
obligacion de la aplicacion del principio de la interpretacion
restrictiva de toda norma que implique coartar o privar de un derecho
(art. 2° CPPN) que en definitiva no es mas que la recepcion legal de
pautas de rango constitucional como la maxima taxatividad legal.

En el caso de estudio no s6lo estamos en presencia de esa
irregularidad, sino que ademas concurren pautas atenuantes de entidad
que deben ser tenidas en consideracion, maxime si se considera que
convencionalmente se ha dispuesto que la finalidad de la pena radica
en la “reforma y readaptacion social” (art. 5.6 CADH y art.10.3
PIDCyP, entre otros).

Asi, al momento de activar la criminalizacion secundaria
es el juez quien hace descender todo el peso punitivo sobre la cabeza
del enjuiciado, sabiendo que esta Ultima ratio en determinadas y
excepcionales ocasiones representa tal intromision estatal que lejos de
solucionar el conflicto lo agrava de tal forma que no existe ningun
tipo de retorno para quien se le aplica.

Y ello es logico porque de la generalizacion absoluta de
la que parte el legislador se aplica al caso en concreto, cuestion que no
ha tenido en cuenta la criminalizacidn primaria.

Silogismos estos que me llevan a concluir que la Unica
medida de la pena es el principio de culpabilidad que se halla por
encima de los quantum legislativo, porque una cosa es la legalidad y
otra totalmente diferente es lo justo y lo razonable en el caso en

concreto.
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Superado en primer cuestionamiento, me veo en la
obligacién de abordar el segundo de ellos.

Si bien no me propongo, ya que no es el escenario para
ello, abordar la tan conflictiva “teoria de la pena” cierto es que en los
aspectos subjetivos, nos encontramos frente a un sujeto primario, que
hasta el dia de la fecha “ni siquiera” ha sido imputado de la comisioén
de otro delito, posee dos trabajos, ha constituido familia, con un hijoy
se halla sumamente arrepentido de la infraccion cometida. De
aplicarsele la sancion propuesta, esta lo envia directamente al
cumplimiento efectivo en un establecimiento carcelario con las
consecuencias que ello acarrea.

Si la finalidad es la resolizacion, reeducacion y demas
“re”, esta ya se existe extra muros; y de hecho se le va aplicar una
pena, no se evade de ella, pero la misma debe ser por debajo del
minimo legal para que pueda tener la posibilidad de evitar
encarcelamiento con las consecuencias que ello arrastra.

Por los argumentos brindados y de conformidad con lo
establecido por la Sala Il de la Excma Camara de Casacion Penal en el
antecedente “Rios, Mauricio David” (Causa 16261. Reg. 299/13). Tal
es mi voto.

La Dra. Patricia Cusmanich dijo:

Que el Estado Argentino, adopota para su gobierno el
sistema republicano, el que a su vez descansa en un pilar fundamental
para su funcionamiento, esto es la division de los poderes.

En ese orden de ideas, va de suyo que los jueces no
pueden avanzar sobre las razones de politica criminal que llevan al
legislador a establecer mediante las normas que dicta, que
determinadas conductas deben ser consideradas delitos y en
consecuencia, pasibles de sufrir las sanciones penales que a su vez
preve para castigarlos.

Que otra cosa muy distinta, es el control de

constitucionalidad de las leyes que nuestra Carta Magna impone como
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deber en cabeza del Poder Judicial para preservar precisamente el
equilibrio de los poderes del estado.

Que partiendo de la base escencial que entrafia el apego
del articulo 166 inc. 2. segundo parrafo a los derechos y garantias
constitucionales, no resulta posible a mi criterio, apartarse del
minimo legal previsto por el legislador en la citada norma sin que ese
apartamiento genere, a mi juicio, una intromisién inadmisible en el
ambito propio y exclusivo en el que deben materializarse las
funciones legislativas.

En efecto, lo contrario implicaria en realidad desdibujar
los limites que operan como cimientos indispensables de la vida
republicana.

Que corresponde ahora entonces, pronunciarme acerca de
la pena a imponer al imputado por el delito comprobado, coincidiendo
en este punto con los atenuantes esgrimidos por el Sr. Fiscal General y
justificando de esa forma la aplicacion del minimo legal.

Tal es mi voto.

Por ello, en mérito al acuerdo al que se arribo, por
mayoria, el Tribunal,

RESUELVE:

)] No hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad

efectuado por la Defensa Oficial en relacion a la escala penal en
abstracto.

II) CONDENAR a LEANDRO DAVID
MORALES, de las deméas condiciones personales obrantes en el
encabezamiento, por ser autor penalmente responsable del delito de
robo con arma de fuego, en grado de tentativa —segun fallo de la Sala
Il de la Camara Federal de Casacion Penal de fecha 4 de diciembre de
2012 (fs. 274/281)- a la pena de TRES ANOS DE PRISION, cuyo
cumplimiento se deja en suspenso Yy al pago de las costas procesales
(articulos 26, 29, inc. 3°, 42, 45y 166, inciso 2°, segundo pérrafo, del
Caodigo Penal y 401 y 403 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién).
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1) IMPONER a LEANDRO DAVID MORALES,
la obligacion, por el plazo de tres afios, de cumplir con las siguientes
reglas de conducta:

a) Fijar residencia y someterse al control de un
Patronato de Liberados (articulo 27 bis, inciso 1°, del Codigo Penal).

b) Abstenerse de usar estupefacientes o abusar de
bebidas alcohdlicas (articulo 27 bis, inciso 3°, del Codigo Penal).

Registrese.  Firme que sea, efectuense las
comunicaciones de rigor, férmese legajo de condenado y remitase al
Sr. Juez de ejecucion que corresponda. Fecho, y repuesto que sea el

sellado, archivese.

Ante mi:
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