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En la ciudad de La Plata, a 1lO0S .t ieeeenennen.
dias del mes de .....iiiiiin.. del afo dos mil trece,
siendo las ........ horas, en Acuerdo Ordinario 1los
sefilores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de
Casacidén Penal de la Provincia de Buenos Aires (conf.
ley 11982), doctores, Horacio Daniel Piombo, Carlos
Angel Natiello y Benjamin Ramén Sal Llargués, bajo la
Presidencia del primero de los nombrados, para resolver
en causa N° 37201 de este Tribunal, caratulada “Bustos,
Mario Sebastian y Rivas, Nelson Cristian s/ recurso de
Casacién". Practicado el sorteo de ley, resultd que en
la votacidén debia observarse el orden siguiente:
NATIELLO - SAL LLARGUES - PIOMBO, procediendo 1los
mencionados magistrados al estudio de los siguientes:

ANTECEDENTES

I.- Llegan los autos a consideracidédn del Tribunal
como consecuencia del recurso de Casacidén deducido por
el Dr. Horacio A. Martinez Ledesma, Defensor Oficial
Penal de la Unidad de Defensa n°® 3 del Departamento
Judicial de San Martin, contra la sentencia dictada por
el Tribunal Oral en lo Criminal N° 7 del mencionado
Departamento Judicial, por la cual se condendé a Nelson

Cristian Rivas a la pena de 17 afios de prisidn,




accesorias legales y costas, al ser habido coautor de
los delitos de robo calificado por el uso de arma de
fuego cuya aptitud para el disparo no fue determinada,
homicidio en ocasidén de robo y robo calificado por el
uso de arma de fuego, todos en concurso material entre
si. Y condendé asimismo a Mario Sebastidn Bustos, a la
pena de 33 afios de prisidén accesorias legales y costas,
al se habido autor de los delitos de robo calificado
por el uso de arma de fuego y portacidén ilegal de arma
de guerra en concurso real; coautor de delito de robo
calificado por el uso de arma de fuego, autor de delito
de portacidén ilegal de arma de guerra y homicidio
calificado en grado de tentativa; coautor del delito de
homicidio en ocasién de robo; robo calificado por el
uso de arma de fuego; autor del delito de abuso de arma
(dos hechos), portacién ilegal de arma de guerra vy
resistencia a la autoridad, concurriendo todos ellos en
forma material.

IT.- La Defensa presenta la pieza recursiva por
entender que existieron irregularidades en el
reconocimiento en rueda de personas. Sostiene que el
art. 258 del C.P.P. ha sido inobservado, toda vez que
no se cumplidé con lo establecido en su primer parrafo

en cuanto a dque previo al reconocimiento debe ser
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interrogada la ©persona que lo realice, para que
describa a la persona de que se trate.
Asimismo manifiesta absurda valoracién de 1la

A)Y

prueba, al tener por cierto el a quo”, la
participacidén de los imputados en los hechos. Sobre el
arma de fuego dice que al no ser apta para su disparo,
no debe ser entendida como tal, con lo <cual, el
encuadre debe modificarse de robo agravado por el
empleo de arma a robo simple, y en cuanto al dolo
homicida, sefiala la queja, que la apreciacidén del mismo
se basa en la representacidén del peligro por parte del
autor del hecho y por una serie de indicadores que en
el caso de autos el sentenciante no los determind.

Finalmente plantea la inobservancia de los arts.
40 y 41 del C.P.. Entiende que el monto aplicado es
desproporcionado, sin dar el “a quo” suficientes
argumentos que justifiquen el aumento de pena.

IIT.- Admitido el recurso a fs. 96/96vta.,
notificadas las partes, el Defensor Oficial Adjunto
ante esta Sede, Dr. José Maria Hernédndez, desiste de la
celebracién de 1la audiencia de informes, acompafia
memorial en los términos del art. 458 del C.P.P., vy

mantiene expresamente el recurso de casacidn; adunando




a lo manifestado que corresponderia la declaracidén de
inconstitucionalidad no ya del art. 55 del C.P., sino
de la Ley 25.928 en cuanto lo modifica, recuperéndose
el limite de 25 afios de poder punitivo. Hace asi
también reserva del caso federal en los términos del
art. 14 de la Ley 48.

Oportunamente la Sefilora Fiscal Adjunta ante este
Tribunal, Dra. Alejandra M. Moretti, ejerce la opcidn
conferida por el cédigo de forma, y desiste de 1la
audiencia de informe, acompafiando informe de derecho en
el memorial, entendiendo que el recurso interpuesto no
puede prosperar por lo que solicita el rechazo del
mismo.

IV.- Adjudicada la causa a la Sala a fs. 86 vy
halldndose en estado de dictar sentencia, por lo que

este Tribunal decididé plantear y votar las siguientes:

CUESTTIONES
lra.) ¢Es admisible el recurso de <casacidn
interpuesto?
2da.) En su caso: ¢;es procedente?
3ra.) ¢Puede ultrapasarse el 1limite de prisidén
sugerido por el art. 79 del C.P., para la pena

privativa de la libertad?
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4ta.) ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestién planteada el sefior Juez,
doctor Natiello, dijo:

Ademds de haber cumplido con los recaudos de
tiempo y forma que regulan su interposicidén, el planteo
abastece 1los recaudos de impugnabilidad tanto en el
plano objetivo como subjetivo.

Voto entonces por la afirmativa.

A la misma primera cuestién planteada el sefior
Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Adhiero al voto del doctor Natiello expidiéndome
en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Voto por la afirmativa.

A la misma primera cuestién planteada el sefior
Juez, doctor Piombo, dijo:

Adhiero al wvoto de los colegas preopinantes
expidiéndome en igual sentido y ©por los mismos
fundamentos.

Voto por la afirmativa.




A la segunda cuestién planteada el sefior Juez,
doctor Natiello, dijo:

I.- La Defensa presenta en queja irregularidades
en el reconocimiento en rueda de personas. Sostiene que
el art. 258 del C.P.P. ha sido inobservado, toda vez
que no se cumplié6 con lo establecido en su primer
parrafo “Antes del reconocimiento, quien haya de
practicarlo sera interrogado para que describa a la
persona de que se trata y para que diga si antes de ese
acto, la ha conocido o visto personalmente o en
imagen”.

Mi respuesta es coincidente con lo expresado por
la Sra. Fiscal Adjunta ante esta Sede, “Entiendo, que
es una cuestidén precluida habida cuenta que no fueron
planteadas dichas irregularidades en la oportunidad
prevista por el art. 338 del C.P.P., ni al inicio del
debate, ni en los alegatos finales. En efecto, la
Defensa no se opuso oportunamente dentro de los limites
establecidos por el art. 205 del C.P.P., -en funcidn
del 338 del C.P.P.-, y menos aun no fue planteado al
momento del 308 del C.P.P., siendo prueba que dio
sustento a dicho acto procesal, en consecuencia, la
omisidén solicitada por la defensa, en cuanto a 1lo

dispuesto por el art. 258 del C.P.P., queda subsanada,
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al consentirla en forma téacita. En efecto a, a fs. 2 de

\’

estas actuaciones, vemos que el Tribunal “.interroga a
las partes sobre la eventual existencia de 1las
nulidades las que se refiere el art. 205 inc. 2 del
C.P.P. manifestandose negativamente tanto el fiscal
como los defensores..”. ..Por lo tanto, vemos que no se
ha manifestado en ningin momento del proceso ni del
juicio, siendo en consecuencia, de aplicacién
argumental a la negativa a los agravios planteados por
el quejoso, a los efectos de los principios procesales,
como el de progresividad, preclusién % debido
proceso.”.

Por lo expuesto este punto de agravio considero
debe ser rechazado.

IT.- La Defensa se agravia, de la absurda
valoracidén de la prueba, efectuada por el “a quo”, al
tener por cierto la participacidén de los imputados en
los hechos. Y es de resaltar que de la prueba
incorporada al debate por lectura, como aquella que se
ha producido en la audiencia, surge que lo invocado por
la Defensa es una simple reedicidn de lo manifestado en

el desarrollo del debate, sin que el recurrente haya




podido 1llegar a refutar las bien fundadas razones
plasmadas en el veredicto.

El sentenciante al tratar conjuntamente la primera
y segunda cuestidn del veredicto, relatd las
situaciones fécticas, demostrando que se ha creado un
cuadro convictivo suficiente como para enrostrarle 1los
hechos a los encartados, sin afectacién de las reglas
de la légica y la sana critica, por lo gque rechazo este
agravio.

ITI.- Con relacidén al cambio de <calificacién
propuesto por el recurrente, en atencién a la
interpretaciédn que corresponderia adjudicar a la
expresién legal “con armas” contenida en el art. 166
inc. 2 del C.P. ya que la Defensa entiende que al decir
arma de fuego no apta para su disparo, no debe ser
entendida como tal, con lo cual, el encuadre debe
modificarse de robo agravado por el empleo de arma a
robo simple. Al respecto manifiesto que no se requiere
que el arma funcione, pues basta con su utilizacidn,
agravandose el delito de robo por su comisidén con
armas, ya sean estas aptas para el disparo o no, sin
dejar de ser por ello “armas”. Por lo que este punto

debe rechazarse.
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IV.- En cuanto al dolo homicida, sefilala la queja,
que la apreciacidn del mismo se Dbasa en la
representacién del peligro por parte del autor del
hecho y por una serie de indicadores que en el caso de
autos el sentenciante no los determind.

No cabe duda gque ha quedado acreditado que el
imputado actué en forma conciente y voluntaria. Que el
disparo fue realizado a una distancia de entre uno o
dos metros impactando el proyectil en el térax, y tal
como se produjeron los hechos, el imputado ha tenido un
proceder doloso por dolo directo, lo cual no entra en
discusidén en esta etapa procesal, la que ha tenido
acabada respuesta en el fallo traido en crisis.

Es de resaltar que el dolo queda probado no solo
con la indole de 1lesiones provocadas y el resultado
final al que se llega -la muerte de la victima- y el
medio empleado; sino también por zona del cuerpo a
donde fueron realizadas, esto es en una zona vital del
organismo, donde se hallan 6rganos que ante el tipo de
lesidén sufrida, conllevan indefectiblemente a la muerte
de gquien la recibe.

Rechazo este punto de agravio.
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V.- Finalmente plantea el recurrente, la
inobservancia de los arts. 40 vy 41 del C.P.,
entendiendo que el monto aplicado es desproporcionado.

Resulta para el caso pertinente, dejar expresado
que en lo que respecta a la individualizacidén de 1la
pena mi posicidén es coincidente con la doctrina sentada
por la Suprema Corte de Justicia, gque ha descartado
expresamente la obligacidén de partir siempre del minimo
legal de la escala penal 'y sostenido, que la
inexistencia de agravantes 'y la concurrencia de
atenuantes no implica de por si la necesidad legal de
imponer el minimo de pena contemplado para el delito
respectivo, ni la trasgresidén de los arts. 40 y 41 del
Cébdigo Penal (cfr. P. 56.481, sent. del 27-I1-1996 y P.
38.661, sent. del 6-II-1990), como asimismo que no
existe punto de ingreso a la escala penal (cfr.
P.79.708, sent. del 18-VI-03).

Como vya tengo dicho el quantum punitivo, siguen
siendo parte de la tarea propia e indelegable de 1los

ANY

jueces. Destaco ademas que tampoco advierto que el “a

”

quo” haya incurrido en infraccién legal alguna (cf.
arts. 40 y 41 del C.P.) al imponer un monto de pena que

no resulta arbitrario o desproporcionado en atencidn a
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las pautas meritadas y la escala penal resultante de
los ilicitos en trato.

La sentencia impugnada cumple, por todo 1lo
expuesto, acabadamente con la motivacién que el
ordenamiento procesal exige.

Por —consiguiente, también cabe descartar este
argumento asi como el de la ©pretensa e irrita
adecuacidén constitucional, toda vez que es potestad del
legislador afladir agravantes genéricas o sanciones
genéricas, sin necesidad de que las determine con
relacién a un tipo punitivo determinado (art. 22 bis
del C.P.).”

VI.- Enterado en el breve intercambio de opiniones
que precede a este acuerdo del parecer de mis colegas,
proclive en el presente caso al tratamiento del nuevo
motivo de agravio traido a esta Sede por el Sr.
Defensor Oficial Adjunto ante este Excmo. Tribunal, me
abocaré compelido por la mayoria.

Y es dque el Dr. Herndndez manifiesta que
corresponderia la declaracidén de inconstitucionalidad
no ya del art. 55 del C.P., sino de la Ley 25.928 en
cuanto lo modifica, recuperédndose el limite de 25 afios

de poder punitivo.
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Adelanto que disiento con la recurrente como lo ha
sostenido esta Sala “Si bien se habia reconocido por la
doctrina elaborada en torno al Cbédigo Penal de 1921 que
el méximo de la sancidn privativa de la libertad
temporal era de veinticinco afios —-recurriendo al monto
que fija el art. 79 del C.P.-, tanto para el concurso
de delitos como para la unificacidén de penas, este
maximo podrd variar cada vez que se modifiquen en la
parte especial las escalas penales correspondientes a
la especie de pena de que se trate, habida cuenta que
el texto legal se limita a fijar una barrera genérica.
De ahi que a partir de la vigencia de la ley 23.077 con
el aumento al doble de la cifra mayor: “.la pena
establecida para los delitos previstos en este titulo,
para los Jjefes vy agentes de la fuerza publica dque
incurran en ellos usando y ostentando las armas y demés
materiales defensivos que se les hayan confiado en tal
calidad..” establecida por Ley 13.945, el art. 226 del
C.P. referido a la rebelidn, permite llevar la sancidn
a cincuenta afios de prisidén. Con esta modificacidn
queda elastizado el limite establecido por el art. 55
del mismo texto legal para el maximo de la sancidn

aplicable en los supuestos de concursos de delitos,
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habida cuenta que esta normativa se refiere al maximun
legal de la especie de pena de que se trate.”

Ello demuestra que no puede prosperar el planteo
inconstitucional impetrado.

De lo trascripto se evidencia la notoria
insuficiencia del reclamo, y que los fundamentos que
sustenta el parecer de los jueces terminan de sellar la
suerte adversa del intento no sbélo por la ausencia de
cualquier viso de 1ilogicidad en el razonamiento due,
respecto de la autoria, funda la conviccidn sincera del
"a quo", sino también porque los argumentos de 1la
defensa constituyen una mera reedicidén del planteo
efectuado durante la audiencia de debate, que encontrd
en el fallo debido tratamiento.

Por todo lo expuesto y con el alcance indicado,

voto por la negativa.

A la misma segunda cuestién planteada el sefior
Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Adhiero al voto del Dr. Natiello en lo que a la
imputacidén principal se refiere (puntos I, II, III y IV
de su sufragio ).

Me aparto en los dos restantes.




14

En relacidén al punto V porque es conocida mi
minoritaria postura respecto de la administracidén de
las escalas penales.

Empero, ese aserto se complementa con lo gque me
sugiere el tratamiento del punto VI que de seguido
abordo.

El distinguido Defensor ante este Tribunal Dr.
José Maria Hernandez ha puesto -como es su costumbre-
la pica en Flandes al decir de la inconstitucionalidad
del art. 55 del C.P. en su actual redaccidn.

Es sabido que ya me he pronunciado en ese sentido
pero creo necesario desarrollar mas acabadamente cuédles
son las razones gque ahora -como antes- indican que esa
norma se alza contra la razonabilidad republicana en
uno de sus mas claros deletéreos efectos
multiplicadores de las penas divisibles.

Lo primero que debo hacer es acudir a los dque
fueran mis argumentos expuestos —-en minoria- en causa
n°® 2.929 de esta Sala cuando aun no habia sido
modificado el texto de ese articulo.

Esa argumentacidén vya habia sido expuesta al
recurrir -como defensor de pobres y ausentes- una
sentencia que fuera una de las primeras que apelara a

estas 1interpretaciones extensivas de penalidad en el
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otrora Juzgado de Primera Instancia en lo Penal n° 4
que la entonces Sala II de 1la Céamara departamental
convirtiera -en clara violacién de la prohibicidén de
reformatio in pejus—- en sentencia a prisidén perpetua.

Ya en esta instancia - en la paradigmdtica causa
“Cabezas” tuve oportunidad de decir: “A la vigésima
séptima....

Es necesario, habida cuenta 1los alcances que el
colega preopinante ha dado a las normas de 1los
articulos 226 y “a Fortiori” 227 ter, ambos del Cddigo
Penal, establecer cual puede - razonablemente -
constituir su alcance.

Lo dicho viene a cuento por el monto de pena a que
acude el Dr. Piombo que participa de aquellos que - éen
atencién a la nuda redaccidon del texto de esos
articulos — creen que esas normas autorizan a elevar el
mdximo de las penas privativas de libertad divisibles a
los cincuenta afdos en el peor de los casos ( remisidn
al primero citado ) o a los treinta y siete afios y seis
meses ( remitiéndose al segundo conforme jurisprudencia
a que acude ), ultrapasando la pena del homicidio
simple del art. 79 del mismo texto, criterio que - éen

mi modesto sentir — es errado por multiples razones, la
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mas grave de ellas, toda vez que se inspira ( y es sSu
déficit central ) en un criterio interpretativo mas
extensivo de penalidad que - en materia penal - resulta
prohibido.

El criterio extensivo de penalidad es contrario al
sustento constitucional del Derecho Penal que - eéen
contra de lo que ocurre en el Derecho Privado que se
presenta como un continuo de solucidén de conflictos -
consiste en un discontinuo de ilicitudes en el que la
regla es la libertad y la prohibicidén la excepcion.

Tal es 1lo que resulta del andlisis progresivo de
los arts. 15 y 16 del C.C., 273 del C.P., 18 y 19 de la
C.N. y sus aplicaciones prdcticas entre las que - por
citar las mds trascendentales - se encuentran el
principio de inocencia, el de mayor benignidad, el de
duda beneficiante 'y el propio de 1nterpretacidn
restrictiva expresamente contemplado en los
ceremoniales penales ( arts. 2 C.P.P.N. y 3 del
C.P.P.Prov. ).

Por ello es que - mediando dos interpretaciones
posibles - siempre habrda de estarse a la que opere como
mas restrictiva de penalidad, teniendo en cuenta -

ademds - que esa Iinterpretaciodon respete el limite de
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resistencia semantico, el sistema de disposiciones
penales expresas y la télesis de las mismas.

Esta primera afirmacion de que ese entendimiento
que se critica es mas extensivo de penalidad, se opone
a la otra tesitura que sostiene que esa disposicidn no
puede interpretarse con ese alcance y que — antes bien
- por las razones que a continuacidén se detallan, no
puede juzgarse aplicable en esos términos.

La construccidén que critico resulta de cedirse,
sin mas, la mds extensiva de penalidad, al texto del
art. 235, tercer parrafo del C.P., que -a la luz de la
pena que estipula el art. 226 segundo pdrrafo del mismo
Titulo—- autorizaria a llevar el maximo de las penas
privativas de libertad divisibles a cincuenta afos y la
que en menor medida resulta igualmente sorteando la
interpretacidn mas restrictiva, de considerar el texto
del art. 227 ter a la luz del mdximo de veinticinco
afilos que reconociera desde siempre la sana doctrina.

Dije al 1iniciar estas reflexiones cual puede -
“razonablemente” - ser el alcance de estas
disposiciones puesto que - paradojalmente - a propdésito
de defender el orden constitucional 'y la vida

democrdtica, se incurre en lo que no dudo en tildar de
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irracional desplazamiento de normas vigentes que niegan
la posibilidad de tal entendimiento.

Es  necesario analizar algunos aspectos que
permitan sustentar una Iinterpretacidon que respete el
limite de resistencia semdntico, el sistema de las
normas penales y su télesis.

De los fundamentos de la reforma de la ley.

E1l mensaje que produjera al Congreso de la Nacidn
el entonces Presidente de la misma el Dr. Raul Ricardo
Alfonsin el 13 de diciembre de 1983 permite - entre
otros fundamentos - sedialar los siguientes:

“En especial, las leyes sustantivas que se
apliquen a estos casos no pueden apartarse de los
principios del derecho penal liberal de la democracia
que proscriben tipos penales imprecisos o incompletos,
la punicidén de inclinaciones o rasgos de cardcter en
lugar del dafio actual o potencial a terceros, cualquier
tipo de responsabilidad de indole objetiva o vicaria y
la imposicidén de penas inhumanas y desproporcionadas a
la necesidad de prevenir dafios de esa magnitud...Hay
cinco tipos de defectos de las leyes antiterroristas
corrientes que se han 1iIntentado superar en este
proyecto...e) Finalmente, se ha procurado no Iincurrir

en la estipulacién de penas excesivamente altas y
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rigidas que conducen, en algunos casos, a manifiestas
injusticias y, en otros, a una comprensible resistencia
7”7

de los jueces a imponerlas...

Pretendida abolicidn de las normas de la Parte General

del Codigo Penal.

En una asistemdtica intromisidon en el régimen de
la Parte General del Cdédigo, estas normas aumentarian
todos los mdximos de las penas previstas para todos los

w

delitos cuando la accidn contribuya a poner en

peligro la vigencia de la Constitucidn Nacional “.
Mds claramente, las normas que permiten la

inteleccidn de todas las figuras penales en particular

son las que se compilan en el Libro Primero del Cdédigo

w w

Penal denominado Disposiciones Generales “.

El1 Libro Segundo, nombrado “ De los delitos ",
brinda el cartabdn de conductas consideradas tales en
el marco que establecen los arts. 18 y 19 de la
Constitucidon Nacional vy las disposiciones generales
aludidas.

Por ello es que - en numerosas normas en que por
cualquier razdén se ha acudido a una formula que amplie

los médximos legales — se reenvia a la norma del art. 55

del C.P. o se ha dejado a salvo que esa disposicidn no
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superara el mdximo legal de la especie de pena de que
se trate.

Tales son los casos — como ejemplo - de las leyes
n° 19.359, art. 3, ley 23.592, art. 2, ley 23.737 art.
11 y la ley 24.192, art. 2, entre las mds destacadas.

En el caso no puede considerarse operativa la
norma de que una ley especial deroga a una general
puesto que el propdésito de la estipulacidn de
disposiciones generales - en la hermenéutica del Cdédigo
Penal - tiene justamente la finalidad de suministrar un
criterio uniforme de 1inteleccidén de cada una de las
figuras contempladas en la parte especial.

Nada autoriza a Suponer que —-en contra del
mecanismo utilizado en esas normas para preservar el
equilibrio y el balanceamiento de todo el sistema-
estas disposiciones modifiquen la totalidad del mismo
en un sentido claramente mas extensivo de penalidad.

Pero estas afirmaciones no pueden hacerse con
prescindencia de otras consideraciones de mayor
trascendencia.

No es casual ni caprichoso que se estime la maxima
pena privativa de libertad divisible en el guarismo de

los veinticinco afos.
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Rodolfo Moreno (h) en su obra

w

El1 Cédigo Penal y
sus antecedentes “ (Ed. Tommasi, Bs. As. 1923 T. III
pag. 285 y siguientes) sefala claramente que “la
persona es el sujeto del derecho, reposando sobre la
misma todo el orden juridico. E1 derecho como facultad
y como obligacidn supone para su existencia a 1os
individuos considerados solos o colectivamente, como
personas o como agrupacidén. De aqui que de todos los
derechos el esencial sea la vida, puesto que su
desaparicidon implica la del ente juridico. FEI1 ataque,
por consiguiente, a ese elemento primordial, compromete
la salud del organismo que todos tenemos interés en
mantener. En consecuencia el homicidio o sea la
destruccioén de la vida de un hombre por accidén injusta
de otro, constituye el delito de mayor importancia para
la legislacién penal...” (pdag. 286).

Siempre se ha reconocido el cufio liberal (en el
buen sentido del término) del Cdédigo Penal Argentino
inspirado en el que diseflara Anselm Ritter von
Feuerbach para el Rey Maximiliano José de Baviera y se
ha sefialado asi su clara adscripcidon a un Derecho Penal
personalista, es decir, que tiene como norte a la

persona humana como ser Unico e irrepetible (“Tratado
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de Derecho Penal” en la coleccidén de Criminalistas
perennes dirigida por Manuel de Rivacoba y Rivacoba y
Eugenio Raul Zaffaroni, Ed. Hammurabi S.R.L. Bs. As.
1989 ).

Por ello es que he dicho de 1o paradojal que
resulta que a propdsito de 1la defensa del orden
constitucional se degrade malamente el sistema del
codigo y se anteponga alguna infraccidén a la mds grave
de todas.

Ni 1la Constitucidén Nacional estda por encima del
Hombre. Proceder en ese sentido importa abandonar el
cuflo personalista de nuestro Derecho Penal para
privilegiar - por encima de la persona humana - al
Estado, aun cuando se 1lo conciba democrdtico vy de
derecho.

Cuando 1imagino estas palabras estoy sabiendo que
en una compulsidén legislativa digna de mejores causas,
se han sancionado nuevas alteraciones de 1los maximos
legales por cualquier razon.

En el caso, a propdésito de 1la defensa de la
Constitucidn, se consolidan expresiones retrdgradas y
se abuele toda razonabilidad republicana.

Es absurdo sostener — en el estado de cosas que es

de publico y notorio - que a alguien se pueda encerrar
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por treinta y siete afios y medio o - en la peor
inteligencia que critico - se lo encierre cincuenta

afios con algun buen propdsito que lo incluya.

Supuestos extensivos.

Es menester analizar 1los dos dispositivos del
Titulo X del Coédigo Penal de 1los que se parte para
sustentar esas extensiones.

El art. 227 ter es el que suministra la base de
aquella que lleva a treinta y siete afios y medio el
maximo de las penas privativas de libertad.

El andlisis de la figura -por 1indagacidn acerca
del limite de resistencia semantico- debe comenzar por
determinar su alcance desde la significacidén de 1los
términos gramaticales en que ha sido concebida.

Asi, para determinar cudl seria la conducta
amenazada con tan grave consecuencia (el aumento en un
medio del maximo de la pena prevista), lo primero que
se advierte es que con una remisidn al “mdaximo de la
pena establecida para cualquier delito” se indica que -
en rigor- la conducta prohibida consistiria en una
“contribucidn”.

Esa formulacidén de que serd prohibida la conducta

cuando “la accién contribuya a poner en peligro la
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vigencia de la Constitucidn Nacional” deriva en una
intolerable apertura tipica por diversas razones que
trataré de explicar.

En primer lugar, la remisidn es a cualquier
delito, por lo que cabe admitir que uno culposo pueda -
de algun modo - ‘“contribuir” a poner en peligro 1la
Constitucidén Nacional.

Esto lleva a la necesaria determinacidén de en qué
puede consistir la “contribucidén” aludida.

Contribucidén tiene en el contexto de las normas de
la participacidn criminal stricto sensu un significado
distinto del de autor. Empero, en este marco, Sse
pretende que tiene otra extensidn.

Como se determina la existencia de esa
“contribucidn” y - en su caso — el grado de la misma ?

La formulacidon recuerda el consabido tipo del
derecho nazi que penalizaba todo aquello que ofendiera
“"el sano sentimiento popular” puesto que si bien existe
una total oposicidn entre aquel postulado y la defensa
de la Constitucidén Nacional, la indeterminacidén de la
conducta prohibida es la misma.

Queda desbaratado el principio de legalidad penal

expresado en la necesaria maxima taxatividad de la
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descripcidén tipica consagrado en el art. 18 de la
Constitucidn Nacional.
Esa amplitud - como se anticipara - no establece
si la figura se trata de una contribucién dolosa o
culposa, activa u omisiva, puesto que 1o que - en rigor

w

- debe “ contribuir a poner en peligro la vigencia de

w w

la Constitucidn, es la accion “, con lo que - de ese
modo — se desvincula de la subjetividad del autor.

Méas claramente, podria entenderse - con
prescindencia del aspecto subjetivo de 1la persona
imputada - que su “accidén” ha “contribuido” a poner en
peligro el orden constitucional, aun cuando este nada
haya podido 1imaginar de todo ello. De tal suerte es
ahora el principio de culpabilidad por el acto el que
queda desbaratado.

En el caso del art. 235, la duplicacidn del maximo
- bien que para los delitos contemplados en ese Titulo
- se establece para autores calificados, en el caso "
los jefes y agentes de la fuerza publica que incurran
en ellos wusando u ostentando las armas y demas

materiales ofensivos que se les hayan confiado en tal

calidad “.
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Si el reenvio contemplado 1o es a la norma del
segundo pdrrafo del art. 226 que acude a la escala del
homicidio simple, se llega a la suma de cincuenta afos
de pena privativa de libertad.

Este pdrrafo tercero del art. 235 fue incluido por
ley 13.945 del arfio 1950, tiempo en el que regia ( como
ahora ) - en el mismo Titulo - el texto original del

w

art. 236 siguiente que sostiene que: cuando al
ejecutar los delitos previstos en este titulo, el
culpable cometiere algun otro, se observardn las reglas

establecidas para el concurso de hechos punibles

Asistematicidad de las disposiciones.

Estos tipos penales abarcados en el Titulo X del
Libro Segundo del Codigo respectivo, interpretados en
el literal modo que se propone, produce serios
desajustes en el sistema general de esa norma de fondo.

Algunas de las asistematicidades mas evidentes son
las que siguen.

a) La condicidén militar, en el caso del art. 226
segundo pdrrafo, aumenta en un tercio el minimo de las
penas que, en ese caso, es similar a la prevista para
el homicidio simple, de ocho a veinticinco anos de
prisién, en tanto que - como se deja dicho mds atrds -

por el art. 235 tercer pdrrafo, si los autores fueran
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jefes y agentes de la

AL AL}

fuerza publica que usaran u
ostentaran las armas y elementos ofensivos confiados
por esa funcidén, debe duplicarse el maximo legal, 1o
que - en reenvio a la anterior norma - lo llevaria a
cincuenta arfos de prisiodn.

No resulta razonable que - atento a esas claras

previsiones - se trate de forma tan marcadamente

diferente al personal militar o a los integrantes de la

w w

fuerza publica cuando realizan idénticas conductas
a la luz del innegable mayor compromiso del primero con
el orden constitucional.

b) Si se aceptara que el madximo amenazado es de
treinta y siete afios y seis meses, la disposicidn del
art. 235 primer parrafo, en el supuesto en que se
hubiera aplicado esa pena por alguno de los delitos del
Titulo ( el art. 226 segundo pdrrafo lo autorizaria ),
deberia 1imponerse una 1nhabilitacidn especial por
setenta y cinco afdos. En un sistema en el que - por
imperio de las normas de los arts.l13 y 53 ( mas alla de
la constitucionalidad de éste ultimo ) - aun las penas

perpetuas deben cesar a los veinte o veinticinco afos,

esa lnteleccidn es manifiestamente irrazonable.
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Es elemental 1la consideracidén de 1los términos
aludidos en 1los casos de 1los articulos 13 y 52 del
Codigo Penal puesto que se trata — en lo que Iinteresa -
de seflalar cudl es el concreto tiempo de encierro que
irrogan las penas privativas de libertad perpetuas que
- de ese modo - resultan ridiculamente mdas benignas.

Si en el limite de la irracionalidad se sostuviera
- con apoyo en la letra del art. 235 en su reenvio al
art. 226 segundo pdrrafo a que he aludido - que el
maximo de la pena llegaria a cincuenta afdos, 1la
inhabilitacidén a imponer deberia ser por cien arfios.

Zaffaroni, Alagia y Slokar en la reciente obra "
Derecho Penal Parte General “ ( Bs. As. Ediar, 2000,
pdgs. 163 y sgts. ) advierten como previsiones como
éstas ( en rigor, interpretaciones como la criticada )
estdn en retirada en el moderno derecho por negar toda
perspectiva existencial.

Por la via que sefalo, adviértase cdémo, Ila
interpretacidén que critico, termina descalabrando todo
el sistema, maxime cuando se la relaciona con todas las
disposiciones que - en la Parte General - reducen por
diversas razones las escalas penales como son - por
caso - los supuestos de la tentativa o la participacidn

secundaria.
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Si se acude - como Se anticipara - a 1los
fundamentos de la ley 23.077, a la que ha acudido la
Casacioén Nacional en los fallos que cita el Dr. Piombo,
se advierte coémo se pretende que esas disposiciones
habrian modificado en su totalidad el régimen de penas
del Codigo, alterando - como se 1insinta - hasta el
valor de los diversos bienes juridicos que protege. Asi
- por esta errada via - se habria cristalizado una
gravosisima reforma al Codigo Penal con fines

declarados manifiéstamente opuestos.

Razones que suministra el articulado analizado.

La letra del art. 236 del C.P. es - finalmente -
la que resuelve la situacidn planteada puesto que -
como no podria ser de otro modo - reenvia, en caso de
concurso, a las normas de la parte general destinadas a
reglar la concurrencia de hechos punibles.

Como se sedalara al comienzo de estas prietas
razones, la norma del art. 55 del C(Coédigo Penal
establece que mediando concurso real el mdximo de la

w

pena sera la suma resultante de la acumulacidn de las
penas correspondientes a 1los diversos hechos. Sin

embargo, esta suma no podrd exceder del maximum legal

de la especie de pena de que se trate.”.
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Si una interpretacidon semantica, sistemdtica y
teleoldgica de esta disposicidon ha remitido en la sana
doctrina a los veinticinco afos de prisidn o reclusiodn
de que habla el art. 79 de ese texto de fondo, ello no
ha sido casual.

Como se anticipara, en el régimen legal del Cdédigo
no hay penas cuya ejecucidén sea perpetua. Ello es
sencillamente porque el art. 13 establece que aun en
tales casos, el condenado puede obtener la libertad
condicional a los veinte anos de encierro.

En los extremos de la multireincidencia ( reitero
que mds alla o mas acd de la legitimidad de esa rémora

w

positivista ), el art. 53 se encarga de que esa

W

reclusidén por tiempo Iindeterminado a que alude el
art. 52, tras cinco anos de su cumplimiento, pueda
cesar por la libertad condicional.

Si estas normas permanecen intocadas es porque -
en el sistema del (Cédigo - el 1limite de 1la
razonabilidad en lo que al encierro de una persona se
refiere estd indeleblemente estipulado por el ras del
homicidio simple, maximo que se ha respetado en

infracciones diversas como techo de la afectacidn de la

libertad de un infractor.
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Resulta para mi claro que este criterio
interpretativo se abastece de una ideologia
represivizante que no ha reparado “ ex profeso “ en los

escollos que acabo de seflalar y que se expresa en la
tendencia a aumentar con prisa y Sin pausa cuanta pena
se ponga a tiro, en la errada creencia de que — por esa
via — se conseguird disminuir la tasa delictiva social.
Mucho mas alla de la falsedad de esa 1ilusidn (
sobre 1la que ya alertaran Beccaria y Von Feuerbach
entre 1los mds antiguos ) es necesario tener presente
que cualquier construccion dogmdtica debe dejar a salvo
la razonabilidad republicana que - en el caso -
aconseja preservar la logicidad del sistema del Codigo
original sin estirarlo mds alla del 1limite de su
resistencia 1o que 1inexorablemente conduce al avisado
riesgo de la descodificacidén por su destruccidn.
Rodolfo Moreno ( h ), ( op. cit. T. VI pag. 114 )
al resefar el sustento de la norma del art. 236 sefiala
que “...se funda en el proyecto de 1891, de donde pasod
al de 1906. La exposicidén de motivos del primero
fundamenté la disposicidén concordante, diciendo: En
reemplazo de los articulos 18 y 24 de la ley de 1863 y

231 del Codigo Penal, que no guardan conformidad entre
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si respecto de la manera de penar los delitos
particulares cometidos durante una rebelidn o sedicidn
o con motivo de ellas, hemos proyectado el articulo
281, en el cual se dispone que, en tales casos, se
observen las reglas establecidas para el concurso de
hechos punibles, puesto que no hay razdn alguna que
induzca a hacer en esta materia una excepcidén a 1los
principios generales...”

A su tiempo, cuando resefila 1los antecedentes de la
norma del art. 55 del C.P., atribuye a Rojas la
redaccién de la misma y comenta la ultima disposiciodn
que fija el 1imite del maximo recordando que “ el
proyecto ha adoptado el sistema de la acumulacion
material, cuando se trata de delitos castigados con la
misma especie de pena, siempre que la acumulacidn no
exceda del maximum legal de la especie de pena de que
se trata.”.

Se ha sefialado con anterioridad que en el sistema
original del Cdédigo Penal Argentino ( hoy tan deformado
por la legislacidén espasmédica ) el homicidio simple
era - y debe seguir siéndolo - la mds grave Iinfraccidn
que merezca pena divisible, constituyendo por ende el

madximo a que se refiere el articulo 55 del mismo texto.
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En funcidén de 1o dicho y - atento a las penas
propuestas por el colega que me precede - propicio que
las que exceden el término de veinticinco afos, se
adecuen a este guarismo.

w

Es conocida mi disidencia en punto al precedente
Guazzi “, idea que quedara expuesta en la causa n° 513.

La tesis alli expuesta se solidifica con la cita
del Codificador ( Rodolfo Moreno ( h ) op. cit. T. III,
pag. 319 ) que afirmara que “ el cdédigo de 1886
enumeraba las circunstancias atenuantes y agravantes en
la parte general, y en la especial castigaba el
homicidio teniendo en cuenta para cada una de sus
clases, el numero de circunstancias atenuantes 'y
agravantes, la ausencia de unas 'y otras o la
concurrencia de algunas.

La pena para el delito era la del término medio
entre el maximum y el minimum, y desde ese término
medio se elevaba o disminuia segun las circunstancias.

El juez debia hacer asi operaciones de aritmética,
después de  haber determinado las circunstancias
calificativas. Si habia ausencia de unas y otras, se

limitaba a la aplicacidn del término medio.
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De manera que con ese sistema y no obstante la
elasticidad de los castigos, el criterio del magistrado
tenia poca influencia y la ley lo cenia con bastante
firmeza. Es claro que del sistema de la pena fija a ese
habia una gran diferencia, como la hay de ese mismo al
del codigo en vigor.

El sistema del cdédigo de 1886 fue modificado por
la ley numero 4189, 1a cual suprimidé en la parte
especial la cuestidn del numero de las circunstancias
calificativas y establecié en la general que la pena
era la del término medio, debiendo elevarse y
disminuirse con arreglo al cardcter de las atenuantes y
agravantes.

Nuestro codigo ha cambiado el sistema acentuando
la amplitud del arbitrio judicial. Los jueces no
deberdn, para aplicar las penas, partir del término
medio entre el mdximum y el minimum, sino que fijardn
la represién segun las circunstancias atenuantes o
agravantes particulares de cada caso. ( Articulo 40 ).
Para esos efectos se tendran en cuenta las
acentuaciones que verifica el articulo 41.

La apreciaciodn de esos factores u otros, ya que la
ley no los determina ligando al magistrado, al que le

permite toda amplitud, debe ser hecha por el juez,
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segun su propio criterio. La conciencia del magistrado
tiene asi un gran campo de aplicaciodn.

Con ese sistema se evitan injusticias y se impiden
extremos de todo punto de vista inconvenientes...”.

Como puede advertirse, ninguna 1irrazonabilidad
puede predicarse de sostener que una interpretacidn mas
restrictiva de penalidad como aquella a que me he
referido, no lleva - sin escalas - a la inteligencia
que en ese precedente propuse en minoria”.

Sostuve en causas n° 34.321 y 36.724: “Me he
expedido respecto de la inteleccidén del art. 55 C.P.,
antes de la reforma de la ley n° 25.928 en causa n°
2.929. Alli - en minoria - afirmé que a riesgo de
destruir el cardcter personalista del Codigo Penal, no
podia eludirse como méximo de las penas divisibles el
guarismo con que se amenaza la mas grave infraccidn que
preveia el mismo. Sigo pensando lo mismo y la norma del
art. 57 de 1la Constitucion Estadual me legitima a
inaplicar esa modificacidén que controvierte el Sr.
Defensor ante este Tribunal en el subsidio que ensaya

respecto de la pena impuesta al imputado. EI agravio

debe aceptarse con aplicacidén de la norma del original
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art. 55 C.P. tasdandose en 25 los afios de prision a
estimar.”.

Pero el caso es que la irrazonabilidad gque expongo
se ha vuelto mas patente ahora que -por medio de la ley
26.200 del 13 de diciembre de 2006- se ha incorporado
al digesto interno el Estatuto de Roma y con ello, 1los
maximos legales aplicables a delitos de la gravedad de
los contenidos en ese instrumento han quedado
nuevamente limitados por el guarismo de los 25 afios de
prisién.

De tal suerte son los articulos 8,9 y 10 de ese
texto los que limitan las penas divisibles y el 6 el
que atribuye caracter supletorio -entre otras- a las
normas y principios del Cdébdigo Penal Argentino.

El recurso sigue siendo la manda inexorable del
art. 57 de la Constitucidédn de este Estado Provincial.

Creo que las penas deben adecuarse a esos baremos
reduciéndoselas en forma proporcional a riesgo de
consagrar con esa estimacidén del “a quo”, una grosera
incongruencia legal e interpretativa.

Asi lo voto.

A la misma segunda cuestién planteada el sefior

Juez, doctor Piombo, dijo:
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Adhiero al voto del doctor Natiello, dejando a
salvo que la justicia exige mayor sancidén a quien ataca
con pertinencia y de manera sistematica, los Dbienes
juridicos més estrechamente ligados al hombre en cuanto
posibilitan la wvida en sociedad, con la imprescindible
seguridad y la necesaria libertad.

El limite fijado para la actuacidén punitiva de
algunos tribunales internacionales es una pauta que
tiene un especial significado cuando se trata de
delitos cometidos agrediendo un mismo bien Jjuridico,
sea bajo la forma de delito continuado , sea de
reiteracién; pero no cuando se trata de ataques
diversos y particularizados que solo subjetivamente
aparecen vinculados. No obstante, creo que la cifra de
treinta (30) afios, en relacidén a los casos Jjuzgados,
seria una cifra més adecuada para contemplar la
situacidén del coencartado Bustos en el marco del
sistema penal argentino.

Voto parcialmente por la afirmativa.

A la tercera cuestién planteada el sefior Juez,

doctor Natiello, dijo:
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Adelanto mi sufragio diciendo que se ©puede
ultrapasar el monto de pena establecida en el art. 79
del C.P., remitiéndome en honor a la brevedad a lo que
he sufragado en el 4dltimo acapite de 1la segunda
cuestidn de la presente, donde establezco los
fundamentos de la factibilidad de ese proceder.

Voto por la afirmativa.

A la misma tercera cuestién planteada el seiior
Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Me remito a lo dicho en la cuestidn precedente. No
obstante agrego aqui que resultando vencido en la
cuestibén anterior y enterado en el Acuerdo de la pena
propuesta por el doctor Piombo, adhiero a su sufragio.

Asi lo voto.

A la misma tercera cuestién planteada el seifior
Juez, doctor Piombo, dijo:

Adhiero al voto del doctor Natiello expidiéndome
en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Voto por la afirmativa.

A la cuarta cuestién planteada el sefior Juez,

doctor Natiello, dijo:
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Visto el resultado obtenido en la votacidn
precedente, corresponde: 1) declarar formalmente
admisible el recurso de casacién interpuesto; 2)
dejando a salvo mi opiniédn, por mayoria, casar
parcialmente el resolutorio impugnado en el monto de
pena impuesto a Mario Sebastidn Bustos, estableciéndolo
en treinta (30) afios de prisidén, accesorias legales vy
costas, dejando incdélumes las restantes declaraciones
contenidas en el fallo atacado, sin costas en esta
instancia (arts. 18 de la C.N., 168 y 171 de la Const.
de la Prov., 40, 41, 42, 45, 55, 80 inc. 7, 104, 165,
166 inc. 2 y 189 bis del C.P., 1, 106, 205, 210, 258,
338, 366, 371, 373, 448, 450, 451, 454, 456, 460, 530 y
532 del C.P.P.); 3) tener presente la reserva del caso

federal planteado (art. 14 de ley 48).

Asi lo voto.

A la misma cuarta cuestién planteada el seifior
Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Adhiero al voto del doctor Natiello expidiéndome
en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Asi lo voto.
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A la misma cuarta cuestién planteada el sefior
Juez, doctor Piombo, dijo:

Adhiero al voto de los colegas preopinantes
expidiéndome en igual sentido vy ©por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.

Con lo que terminé el Acuerdo, dictéandose la

siguiente
SENTENCTIA

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, 1la
Sala Primera del Tribunal resuelve:

I.- Declarar formalmente admisible el recurso de
casacién interpuesto.

II.- Por mayoria, casar parcialmente el
resolutorio impugnado en el monto de pena impuesto a
Mario Sebastidn Bustos, estableciéndolo en treinta (30)
afios de prisidén, accesorias legales y costas, dejando
incdlumes las restantes declaraciones contenidas en el
fallo atacado, sin costas en esta instancia.

Arts. 18 de la C.N., 168 y 171 de la Const. de la
Prov., 40, 41, 42, 45, 55, 80 inc. 7, 104, 165, 166

inc. 2 y 189 bis del C.P., 1, 106, 205, 210, 258, 338,
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366, 371, 373, 448, 450, 451, 454, 456, 460, 530 y 532
del C.P.P..

ITII.- Tener presente la reserva del caso federal
planteado.

Art. 14 de ley 48.

IV.- Registrese. Notifiquese. Remitanse copia
certificada de 1la presente resolucién al Tribunal
Criminal nro. 7 del Departamento Judicial San Martin.

Oportunamente remitase.

HORACIO DANIEL PIOMBO

CARLOS ANGEL NATIELLO BENJAMIN R. SAL LLARGUES

ANTE MI:

VB/PDA




