CSJ 15/2014 (50-F)/cCsl
Fernandez, Carlos y otros s/ causa n° 9510.

BLllenos Aires, 20 de mAﬂéfc & Z0/~f.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Fiscal
General ante la Céamara Federal de Casacidén.Penal en la causa
Ferndndez, Carlos y otros s/ causa n® 9510”7, para decidir sobre

su procedencia.
Considerando:

Que el Tribunal Oral en lo Criminal n°® 6, condendé a
.Carlos Alberto Ferndndez por considerarlo co-autor del delito de
robo doblemente agravado por ser cometido con armas y en lugar
poblédo y banda, a Claudio Andrés Vazguez por su autoria en la
‘portacién de arma de guerra sin la debida autorizacién agravada
por registrar antecedentes penales por delito doloso contra las
persbnas y & Héctor Matias Quinteros por portacién de arma de
‘'guerra sin la debida autorizacidén agravada por encontrarse go-
zando de una excarcelacién. Asimismo declardé al nombrado Vazquez

reincidente en los términos del articulo 50 del Cédigo Penal.

Que por apelacidédn de la defensa, la Sala II de 1la
Camara Federal de Casacidén Penal revisé el fallo en cuestiédn e
hizo lugar parcialmente a las impugnaciones. Asi, casdé la sen-
tencia recurrida, declardé la inconstitucionalidad del articulo
189 bis, inciso 2°, parrafo 8 del Cbédigo Penal y en definitiva
condené a Carlos Alberto Fernandez como coautor de robo agravado
por el uso de arma en concurso real con portacién de arma de
guerra sin la debida autorizacién; condené a Claudio Andrés
Vazquez como autor del delito de portacién de arma de guerra sin
la debida autorizacién y dejdé sin efecto ‘la reincidencia dis-

puesta a su respecto; y finalmente condendé a Héctor Matias Quin-
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teros como autor del delito de portacién de arma de guerra sin
la debida autorizacién. Luego de ello, aparté al tribunal vy
mandé fijar nueva pena como también dictar un pronunciamiento
sobre la prescripcidén respecto de otros delitos por los que fue-

ron imputados.

Que el Fiscal General de la instancia se agravié por
la exclusién de: la calificacidén legal que aludia al concepto de
“banda” en la figura del articulo 167, inciso 2° del Cédigo Pe-
nal, del instituto de la reincidencia -—articulo 50 del Cédigo
Penal— y de la agravante relacionada con el goce de excarcela-
ciones o exenciones anteriores y el registro de antecedentes pe-
nales -por delitos de caréacter doloso contra las personas O con
el uso de armas- en la portacidén ilegitima de armas prescripta

en el articulo 189 bis, inciso 2° parrafo 8 del Cédigo Penal.

Que en crden a la agravacidén por el numero de parti-
cipantes del robo (“banda”), la impugnacidén extraordinaria cuya
denegacién motivd la queja, es inadmisible (articulo 280 del

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Que, por el contrario, en relacidén con los restantes
agravios corresponde remitir a lo resuelto por el Tribunal en
CSJ 558/2010 (46-A)/CS1l “Arévalo, Martin Salomén s/ causa n°
11.835” del 27 de mayo de 2014 y, en lo pertinente, a los funda-
mentos y consideraciones precedentes brindadas por el sefior Pro-

curador Fiscal en el Capitulo V.

Por ello, y oido el sefilor Procurador Fiscal, se hace lugar
parcialmente a la queja y con los alcances indicados se declara

procedente el recurso extraordinario, dejando sin efecto la sen-
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CSJ 15/2014 (50-F)/CS1
Fernandez, Carlos y otros s/ causa n° 9510.

Corte Suproma do o Juslicia do bw Necisn

tencia apelada en relacién a los sefialados agravios. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda,

se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Haga-

7/

ELENAL HIGITTON Ge NOLASCO

. . /
)

JUANCARLOSMAQUEDA

se saber y devué&lVase.

)
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‘ ) b2 o

Recurso de queja interpuesto por el Dr. Ricardo Gustavo Wechsler, Fiscal Gene-
ral ante la Camara Federal de Casacidén Penal.

Tribunal de origen: Sala II de la CAmara Federal de Casacidn Penal.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Oral en lo Criminal n°® 6 de
Capital Federal.
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Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:

http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDoc&idAnalisis=725885&interno=1
http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDoc&idAnalisis=725885&interno=2

http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDoc&idAnalisis=725885&interno=3
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F.151 L
F ,, Carlos yotros s/ causa n® 9510

Suprema Corte:
I

La sala II de la Camara Federal de Casacion Penal hizo lugar en parte a
los recursos de casacion interpuestos por la defensa de Carlos Alberto Fi g
Claudio Andrés V .y Héctor Matias Q y cas$ parcialmente la sentencia
del Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 que los habia condenado.

En particular, y en lo que aqui interesa, la cdmara desechd la aplicacion
al caso de la agravante “en banda™ del articulo 167, inciso 2, del Cédigo Penal que habia
sido incluida en la condena de F ; declard la inconstitucionalidad del articulo
189 bis, inciso 2, parrafo octavo, de ese mismo ¢6digo, con el que el tribunal oral habia
calificado las condenas por portacién de armas de guerra de V: v ;Y
dej6 sin efecto la declaracién de reincidencia dispuesta en la sentencia respecto de
A% » pues entendié que sélo el cumplimiento como condenado de una fraccién no
menor a las dos terceras partes de la pena anterior puede contar como cumplimiento
parcial en los términos del articulo 50 del Cédigo Penal (cf. copia de la sentencia de
casacion, fs. 2/18).

El Fiscal Genperal ante esa instancia interpuso entonces recurso
extraordinario federal y su rechazo motivé esta queja (cf. fs. 19/37 vta., 38 y 39/42 vta.).
—JII—

En su apelacién, el representante del Ministerio Piblico Fiscal atribuye
arbitrariedad a la sentencia de casacién, en especial, en lo que respecta a la
interpretacion que realizé de los articulos 50 y 167, inciso 2, del Cédigo Penal.

A su vez, objeta la inteligencia que el a guo ha asignado a los articulos
18 de la Constitucién Nacional; 5, 6 v 29 de Ia Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con base en la
cual declaré la inconstitucionalidad de la agravacién prevista en el articulo 189 bis,

inciso 2, parrafo octavo del Cédigo Penal.

-1-
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—III-

Los agravios planteados por el recurrente suscitan, en parte, el examen de
cuestiones analogas a las que he tratado en dictimenes anteriores. En especial, en
relacién con la interpretacion del requisite de la comisién del robo “en banda™ en los
términos del articulo 167, inciso 2, del Codigo Penal, son de aplicacién las
consideraciones que he desarrollado al intervenir en el caso H.139.XLVIII, “Higa,
Miguel y Rodriguez, Javier Nicolds s/ incidente de recurso extraordinario™, dictamen
del 17 de diciembre de 2012.

En lo que respecta a la lectura que el a guo ha realizado del requisito de
cumplimiento parcial de la pena anterior para la aplicacién del régimen de agravacion
por reincidencia, corresponde que refiera a lo expuesto en la seccidon VII de mi dictamen
in re A558 XLVI, “Arévalo, Martin Salomon s/ causa n® 118357, del dia 21 de febrero
de 2014.

En virtud de los argumentos que he desarrollado en esas oportunidades
—7v que doy aqui por reproducidos en honor a la brevedad— habré de mantener con ese
alcance la queja interpuesta.

V-

Por otra parte, en la medida en que impugna la declaracién de
inconstitucionalidad de 1a regla del articulo 189 bis, inciso 2, parrafo octavo, del Cédigo
Penal, el recurrente plantea una cuestién federal en el sentido regulado por el articulo
14, inciso 3, de la ley 48; pues cuestiona la inteligencia que el tribunal superior de la
causa ha dado a cldusulas de la Constitucién Nacional y tratados internacionales de
igual jerarquia, y la decisién fundada en esa interpretacién ha sido contraria a la

pretension del Ministerio Pdblico.

Opino, por ello, que la apelacién es, en esa medida, también admisible.

INFOJUS
www.infojus.gov.ar



F15LL
F . Carlos yotros s/ causa n® 9510

Ve

En cuanto al fondo de la cuestién federal planteada, el apelante critica la
decisién del a guo que declard inaplicable, por contraria al derecho federal de jerarquia
constitucional, la regla del Cédigo Penal que agrava las penas previstas para la porta-
cién ilicita de armas de fuego cuando ella es cometida por quien “registrare anteceden-
tes penales por delitc doloso contra las personas o con ¢l uso de armas™ —con la que €l
tribunal oral habia calificado el comportamiento del condenado V —, ¥ cuando la
persona “se encontrare gozando de una excarcelacion o exencién de prision anterior” —
cldusula que ese tribunal habia aplicado al caso del condenado Q —

En primer término, en lo atinente a la agravacién basada en los antece-
dentes penales de quien porta el arma de fuego se aplican mutatis mutandis los argu-
mentos que he desarrollado al emitir dictamen en €l caso, ya citado, A 558 XLVI, “Aré-
valo, Martin Salomdn s/causa n® 11835 (cf,, en especial, seccién V).

En efecto, tal como lo sostuve alli —con argumentos que doy por repro-
ducidos para evitar transcripciones innecesarias— el hecho de que la legislaci6n ajuste
la respuesta penal por un hecho delictivo a la historia punitiva del condenado no implica
una violacién de los derechos fundamentales amparados por las garantias constitucio-
nales contra la persecucién penal miltiple (nor bis in idem) y la adopcién de un derecho
penal de autor. En esa medida, la interpretacidn del a guo, en mi parecer, es errénea y la
sentencia, por ello, debe ser revocada en ese aspecto.

En segundo lugar, la decisién de la cAmara también ha de ser revocada —
entiendo— en cuanto declard inconstitucional la agravacién dispuesta por el articulo
189 bis, inciso 2, parrafo octavo, para quien “se encontrare gozando de una excarcela-
¢i6n o exencién de prisién anterior”. Como fundamento, la sala s6lo adujo que esta re-
gla era aln menos aceptable que la anterior desde el punto de vista constitucional, “de-
bido a que [el acusado que se encuentra excarcelado] goza hasta la sentencia firme del

estado de mmocencia (arts. 18 CN, 8.2 CADH y 14.2 PIDCyP)” (cf. fs. 10).
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Efectivamente, al resolver como lo hizo, desechando sin mds argumenta-
cién que la transcripta, una disposicién de una ley del Congreso de la Nacidn, el a guo
desconocié la muy arraigada doctrina de V.E. seglin la cual la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una ley constituye la mas delicada de las funciones que cabe encomendar
a un tribupal de justicia; es un acto de suma gravedad institucional que debe ser consi-
derado la wultima ratio del orden juridico, por lo que no cabe formularla sino cuando un
acabado examen del precepto conduce a la conviccién cierta de que su aplicacién con-
culca el derecho constitucional invocado (cf. Fallos: 328:4542, 327:831, 321:441, entre
tantos otros). En esa tarea, los tribunales han de proceder con prudencia, extremando los
recaudos para efectuar una interpretacion que, resguardando el mandato constituyente,
compatibilice la norma infra-constitucional impugnada con el derecho federal invocado
(cf. Fallos: 331:1123, considerando 13, y sus citas).

Al haber ignorado esta doctrina, el pronunciamiento impugnado, en el as-
pecto en cuestién, no constituye, en mi criterio, un acto jurisdiccional vélido.

—VI-

Por todo lo expuesto, y por los demdis argumentos esgrimidos por el

Fiscal General en su apelacidn, mantengo la queja interpuesta.

Buenos Aires,gOde abril de 2014.
ES COPIA EDUARDO EZEQUIEL CASAL

-4

INFOJUS
www.infojus.gov.ar



Ministerio Pitbiico
Procurecion General de la Naridn

H ,Miguely R , Javier Nicolas s/incidente de recurso

extraordinario.

S.C. H. 139, L.XLVIII.

Suprema Corte:

 {

La Sala IIlI de la Camara Nacional de¢
Casaci6n Penal, en lo que aquf interesa, resolvidé modificar la
calificacion legal de la sentencia dictada por el Tribunal Oral
en lo Criminal n® 10 de esta ciudad, y condenar a Miguel H
y Javier Nicolas R como autores penalmente
responsables del delito de robo simple a la pena de un afio de
prisidén, y mantuvo sus declaraciones de reincidencia (fs. 2/7).

Para asi decidir, los magistrados que
conformaron la mayoria estimaron que, para una absoluta
seguridad juridica y respeto del principio de legalidad, “...sblo
al reunirse las circunstancias que tipifican la asociaciéon
ilicita...” se podria configurar la agravante de banda.
Asimismo, agregaron que la postura contraria vulneraria esa
garantia (vad. fs. 4/4vta.).

Contra ¢sa decisién, el fiscal interpuso
recurso extraordinario que, al ser rechazado a fojas 25, motivé

la presente queja.

I
En su presentacién de fojas 9/21, el
recurrente tachd de arbitrario el fallo, al afirmar que aquella
forma de resolver, excedié una exégesis razonable de la norma

aplicada que la desvirtué y provocd un apartamiento
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inequivoco de la finalidad perseguida mediante su sancién.
Agregd que esa interpretacidn pone en pugna las disposiciones
de un mismo cuerpo normativo, y que debid efectuarse un
andlisis que tomara en cuenta el contexto general y los fines
que informan el precepto.

Finalmente afirmd que, al resolver en
forma diversa a la acusacién formulada por el Ministerio

Publico Fiscal, se ha vulnerado el interés que éste representa.

111

A mi modo de ver, asiste razon al
apelante pues, méas alla de la excepcionalidad de la doctrina
que invoca, no debe olvidarse que ella también procura
asegurar respecto de este Ministerio Pablico la plena vigencia
de las garantias que se dicen conculcadas (conf. doctrina de
Fallos: 199:617; 299:17; 307:2483 y 308:1557) exigiendo que
las sentencias sean fundadas y constituyan una derivacién
razonada del derecho vigente con aplicacién a las constancias
efectivamente comprobadas en la causa (Fallos: 301:978,
311:948 y 2547; 313:559; 315:29 y 321:1909), lo que no se
aprecia en el sub examine.

Pienso que ello es asi, en tanto que el «
quo, decidido dejar de lado la calificacién de la condena en
cuanto a la referida circunstancia agravante propuesta por la

fiscalia y admitida por el tribunal de juicio, con base en que
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Minixtevio Piiblico
Procuracion Geneval de Ia Nocidn

H' ., Miguel y R , Javier Nicolas s/incidente de recurso
extraordinario.
S.C. H, 139, L.XLVIIL

esa inteligencia resultaba violatoria del articulo 18 de la
Constitucién Nacional.

Sin embargo, para e¢llo s6lo se¢ limitd a
invocar aquellos mismos fundamentos que han sido motivo de
numerosos plenarios de la CAmara Nacional en lo Criminal y
Correccional de esta ciudad (“Mouzo” del 28 de julio de 1944,
“Coronel” del 7 de junio de 1963 y “Quiroz” del 4 de
septiecmbre de 1989) y debates doctrinarios, sin explicar por
qué los seleccionados en la instancia anterior resultarian
vulneradores de esa premisa constitucional, lo que resultaba
mas necesario si se repara que la Corte ha sostenido en Fallos:
315:1863 que esos argumentos que ahora se cuestionan, no

'

introducian “...elementos extrafios al tipo penal descripto por

la ley...”, sino que sdélo se trata de una interpretacién del
alcance del concepto de “banda®, al que se refiere ¢l articulo
167, inciso 2°, del Cédigo Penal.

En definitiva, no se cuestiona la postura
que respecto de una norma de derecho comun puedan asumir
{os magistrados, sino que la eleccidn interpretativa, no puede
realizarse sobre la base de sostener que la otra seria
inconstitucional y sin dar fundamentos para ello, sobre todo a

partir de la doctrina de V.E. mencionada en el parrafo
anterior,

Esa manera de resolver, a su vez,
vulnera el adecuado ejercicio del derecho de defensa que,

como ya dije, también ampara a este Ministerio, al impedirle
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desarrollar un razonamiento que permita controvertir la
sentencia en €se punto.

Precisamente, cada una de las ya
conocidas posiciones tendra su sustento y podrd resultar
opinable, pero de ninguna manera, la validez de una podria
estar dada por la invocacién dogmaética de que la otra resulta
inconstitucional porque ello torna arbitraria a la sentencia al

carecer as{ de fundamentos suficientes.

1V

Ahora bien, descartedo el aparente
argumento de la legalidad la cuestiébn queda limitada al
andlisis de los argumentos de derecho comin que avalarian una
u otra posiciéon doctrinaria,

En relacidn con la sustentada por el a
quo, habré de decir que, a mi modo de ver, ella tampoco
resulta adecuada para una hermenéutica arménica y sistémica
del Co4digo Penal, pues a partir dnicamente de una
interpretacién histérica de la presunta voluntad del legisiador
pretende la asimilaciéon de términos que aparecen claramente
distinguibles.

No creo adecuado reiterar aqui cada uno
de los argumentos que ya fueron ampliamente desarrollados
tanto en los fallos plenarios citados como por la doctrina, y

que han sido objeto de adecuada sintesis en el recurso.
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Mirnixterio Péblico
Procuracidn General de In Naclén

H |, Miguel y R , Javier Nicolas s/incidente de recurso

extraordinario.
S.C. H. 139, L. XLVIII.

Sin  embargo, considero  oportuno
sefialar que, segin lo aprecio, ese debate reconoce su origen
en la supresion de la definicidén de “banda” que preveia el articulo
78 del Proyecto de 1917 resuelta por la Comisiéon de Cédigos del
Senado a fin de evitar reiteraciones, en tanto entendié que ese
concepto se hallaba perfectamente definido en el articulo 210 (vid.
Rodolfo Moreno (h) “El Cédigo Penal y sus antecedentes™, Tomo V,
Buenos Aires, H.A. Tommasi, editor; 1922, pdgina 143).

Considero que allf surgid la tesis de la
equiparacién, a partir de la cual se empezd a afirmar que
banda y asociacién ilicita configuraban un mismo y ¥nico
concepto. Este es el criterio seguido por el voto mayoritario
del a quo.

Sin embargo, nunca se¢ reparé en que la
asimilacién debfa hacerse con el concepto de asociacién y no
con el de asociacién ilicita ya que, la propia comisién que
suprimid el articulo 78 de aquel proyecto, dijo que el término
estaba definido con toda precisién en el artfculo 210, pero en
ningdn momento expresd que ese articulo, en su totalidad,
constituyera la definicién, lo cual es légico desde que nunca
unag definicidn puede tener en su contenido al término
definido.

Es claro que si para conformar una
asociacion ilicita es necesario formar parte de una banda o
asociacidn, estos conceptos son auténomos, distintos,

independientes y hasta pueden ser preexistentes al de la
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asociacidn ilicita. Asi, podrd existir una banda o asociacidn
que no constituyan una asociacidén tlicita.

Asimismo, si se analizaran las
consecuencias desde la dptica de los delitos conira la
propiedad, la asimilacion de ambos conceptos, llevaria a
concluir que la asociacidon ilicita deberia ser preexistente,
pues s86lo una vez configurada podria darse alguno de los
supuestos previstos en el articulo 166, 167 o 184 del Cédigo
Penal, lo que no parece guardar coherencia con nuestra
sistémica penal.

En tren de hipdétesis, también podria
decirse que si lo que se buscaba era la asimilacién plena del
concepto de banda con el de asociacidn 1ilicita, el legislador
deberia haber quitado ese término de las agravantes de los
articulos 166, 167 y 184 del Coédigo Penal, pues hubiera
bastado -como es propio de la metodologia de nuestro cédigo-
referirse a la presencia de las circunstancias o los supuestos
previstos en el articulo 210.

Sin embargo, no Jo hizo porque,
precisamente, nunca tuvo intencién de asimilar totalmente
ambos términos en tanto, segun puedo concluir, queria darle
una mayor tutela, en determinados casos, a los delitos contra
la propiedad sin que, fuera necesario que, al mismo tiempo,
tuvieran la trascendencia de alterar el orden o la tranquilidad

pablica.
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Mininterio Pibdlico
Procuracidn General de Ia Nacion

H , Miguel y R , Javier Nicolds s/incidente de recurso

extraordinario.

S.C. H. 139, L XLVIIL

\%

Tal criterio es el que, segun mi1 parecer,
respeta la doctrina del Tribunal segun la cual, la primera regla
de hermenéutica legal consiste en dar pleno efecto a la intencidn del
legislador de quien no se presupone inconsecuencia o imprevision,
razdédn por la cual su propdsito no debe ser obviado por los jueces so
pretexto de posibles imperfecciones técnicas en la instrumentacion
legal, evitando realizar interpretaciones gque pongan en pugna sus
disposiciones destruyendo las unas por las otras, y adoptando como
verdadero el valor que las concilie y deje a todos con valor y efecto
(Fallos: 307:3153; 308: 1745; 310:149, 195; 312:1283; 320:1962;
entre otros).

Entiendo que ello es asi, porque de otra
manera se tornarian inoperantes las agravantes previstas en los
articulos 166, inciso 2° 167 inciso 2°; y 184, inciso 4°, del Caédigo
Penal ya que, de avalarse la postura casacionista, la presencia de
ellas implicaria de por si su desplazamiento por la aplicacion del
articulo 210, desfigurandose la razén ontolégica de su creacidn y la

economia punitiva y concursal de nuestro sistema penal.

VI
En conclusién, por lo expuesto y los
demas argumentos invocados por el sefior Fiscal recurrente,
estimo que Jla sentencia apelada ha desvirtuado las normas

aplicables en la especie, a partir de una I1nterpretacidn

arbitraria {(Fallos: 314:1784; 315:1767; 3190:840; 320:1942 y
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321:394, entre otros) por lo que, en tales condiciones, estimo
que corresponde hacer lugar a esta queja y dejar sin efecto la
sentencia apelada a fin de que, por intermedio de quien
corresponda, se dicte una nueva conforme a derecho.

Buenos Aires, /¥ de diciembre de 2012.

ES COPIA. EDUARDO EZEQUIEL CASAL.
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S.C A 358 L XLVL
A . Murein Selomon s/ cavsa n® L1R35,

Suprema Corte:
I

El Tribunal Oral de Menores n® 3 de la ciudad de Buenos Aires condené a
Martin Salomdn A como autor del delito de robo agravado por su comisién con
arma de fuego v por la mntervencitn de un menor de dieciocho afios de edad, en grado de
tentativa, en concurso real con la portacidn ilegitima de arma de fuego de uso civil, y le
impuso la pena de siete aflos de prision. A su vez, unificd esa pena con la de nueve anos
vy nueve meses de prisidn que habia sido fijada, en definitiva, por el Juzgado de
Ejecuci6én Penal n° 2, por el delito de robo calificado por el uso de armas, reiterado en
seis oportunidades, en concurso real con tenenciz ilegitima de arma de guerra y
encubrimiento agravado por el d&nimo de lucro, reiterado en dos ocasiones, de modo que
A fue finalmente sentenciado a cumplir la pena dnica de dieciséis afos de prision.

En atencién a que los hechos por los que el tribunal de menores condené a
A fueron cometidos cuando €l habiz cumplido parte de la pena de nueve afos y
nueve meses de prision por los seis hechos anteriores, y continuaba atin bajo ¢l régimen
de salidas transitorias, se lo declard reincidente en los términos del articulo 50 del
Cédigo Pemal, v se rechazé el planteo de inconstitucionalidad de las normas de
agravacidn por reincidencia que hebia articulado oportunamente [a defensa.

Esa parte interpuso entonces recursos de casacion € inconstitucionalidad. En
el primero, postuld que la fundamentacién de la sentencia era s6lo aparente, taché de
arbitraria la aplicacion al caso de la agravante genérica prevista en el articulo 41 guarer
del Cédigo Penal vy la graduacién de la pena impuesta (fs. 19-24 vta.).

En el segundo recurso insistid en su planteo de que el régimen de
agravaci6n penal por reincidencia de los articulos 14 y 50 del Cédigo Penal es contrario
a los principios de culpabilidad por el hecho y mon bis in idem recogidos en la

Constitucién Nacional. Tras més de dos décadas de vigencia, los precedentes de la

-
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Corte en los que el tribunal de menores sustenté el rechazo del planteo de
inconstitucionalidad merecian —sostuvo la defensa—- una nueva evaluacidn (fs. 25-31).

La sala III de la Cdmara Nacional de Casacién Penal no hizo lugar, por
mayoria, a esas impugnaciones (fs. 45-55 vta.). En primer t€rmino, rechazé el agravio
referido a la aplicacién al caso de la agravante prevista en el articulo 41 quarer del
Cédigo Penal, pues entendié que se hallaba debidamente acreditada la intervencién en
el hecho de un menor de dieciocho afios de edad, sin que sea necesario acreditar la
finalidad de aprovechamiento por parte del mayor. No obstante, el tribunal destacd
ademas que, en ocasién de darse a la fuga, A le habia entregado al menor el arma
que utilizé en el robo, con lo cual también se encontraba demostrada su intencidén de
descargar en ¢l la mayor responsabilidad por el hecho.

En segundo término, el a quo repasd detalladamente las circunstancias que -
el tribunal de grado ponder6 como agravantes y atenuantes para fijar la pena finalmente
impuestaa A y concluyé que los argumentos utilizados para graduar la sancitn se
encontraban ajustados a derecho y en adecuada relacién con las circunstancias
comprobadas de la causa.

Asimismo, desestimé el agravio vinculado a la alegada inconstitucionalidad
del régimen de agravacién por reincidencia sobre la base de jurisprudencia de la propia
sala y de la Corte Suprema.

Contra ese propunciamiento, la defensa de A interpuso recurso
extraordinario federal cuya denegatoria dio lugar a la articulacion de esta queja (¢f. fs.
56-75 vta., 78 y vta., y 81-85 vta.).

JI-
En el escrito que contiene el recurso extraordinario, ¢l apelante esgrime en

esencia tres objeciones.

e
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La primera estd vinculada con la aplicacién de la agravantc genérica
prevista en el articulo 41 guater del Codigo Penal. La segunda, con la graduacién de 1a
pena impuesta. Y la tercera, con la decision de los tribunales inferiores de respaldar la
validez del régimen de agravacién por reincidencia sin dar adecuada respuesta a los
cuesticnamientos constitucionales que enfrenta especialmente a la luz de los principios
de culpabilidad por el hecho v non bis in idem.

A este Gltimo respecto, el recurrente expone, por un lado, que la decision del
a quo es incompatible con la doctrina del precedente de la Corte registrado en Fallos:
329:3680 (“Gramajo™), que articula el principio conmstitucional segiin el cual ¢l
legislador no puede validamente impoper pena a las personas per lo que ellas son, sino
tnicamente por aquello que han efectivamente cometido.

Por otro lado, 1a defensa postula que, aun si el régimen de agravacion por re-
incidencia del C6digo Penal fuera en principio constitucionalmente tolerable, los de-
rechos federales en juego deberian llevar de todos modos a la conclusion de que la de-
claracién de reincidencia decidida en el caso debe ser revocada. El @ quo deberia haber
tomado en cuenta, sostiene, que ¢l plazo por el cual A habia estado en prisién
cumpliendo pena por los delitos anteriores no era suficiente para justificar la agravacién
de la sancién por la comisidén del Gltimo delito y, por lo tanto, no pudo validamente ser
tenido por cumplimiento parcial en los términos del articulo 50 del Cddigo Penal. En
todo caso, si la reincidencia fuera validamente tomada en cuenta para su declaracién
formal, ella no podria considerada también como factor para la determinacitn de la pena

en los términos del articulo 41, inciso 2, del Cédigo Penal.

~II-
En primer lugar, entiendo que el agravio vinculado 2 la aplicacion al caso de
la agravante prevista en el articolo 41 guater del Cédigo Penal no puede ser objeto de

consideracidén en esta instancia extraordinaria, pues remite al examen de cuestiones
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relativas a la interpretacion y aplicacion del derecho comin v a Ja valoracién de los
hechos y de las pruebas que han sido resueltas con fundamentos bastantes (cf., en igual
sentido, dictamen del Procurador General de la Nacidn in re N.524.X1L1, “Nina, Rubén
Eduardo s/ robo agravado por comisién con arma —causa n® 6453, del 13 de
diciembre de 2005).

Por lo demas, como he tenido oportunidad de sostener al dictaminar en los
casos R.30.XLIX, “Rivero, Hernéan Luis s/ causa n® 134957, del 27 de mayo de 2013, v
V.I9XL VI, “Verdn, Pablo Mariano s/causa n® 137667, del 8 de mayo de 2013
{apartado V), la interpretacion propuesta por la recurrente no respets el sentido de la ley
que introdujo la norma en cuestion.

Igualmente inidéneo resulta, en mi entender, e] planteo dirigido contra la
graduacion de la pena impuesta a A , en la medida en que éste se distingue del
tercero de los agravios mencionados. En efecto, 1a mera discrepancia con el monto de la
sancidn no suscita una cuestidn que quepa decidir a V.E cuando, como en ¢l caso, su
determinacién por los jueces de la causa ha sido realizada razonablemente dentro de los
lfmites establecidos por las categorfas que en ese sentido fijan las leyes (Fallos:
310:2844; 311:2619; 312:551).

V-

Por otro lado, considero que el agravio resefiado en tercer término plantea
una cuestion federal, pues objeta ¢l régimen de agravacidn por reincidencia que regula
el Cédigo Penal bajo la pretensién de que es inconciliable con principios de la Consti-
tucién Nacional, v la decisién apelada —1a sentencia del superior tribunal de la causa
que puso fin al pleito— ha sido contraria a los derechos que, a ¢riterio del recurrente,
tales principios aseguran (articulo 14, inciso 2, ley 48).

En cuanto a la acrualidad de este aspecto, corresponde apuntar que, de con-

formidad con el cémputo de pena que figura en la certificacién de fojas 319 del expe-
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diente principal, A ya habria cumplido mas de dos tercios de los dieciséis afios de
prisién a los que ha sido condenado. Por lo tanto, st prosperara su peticion de declara-
cién de inconstitucionalidad de la restriccidn fijada en el articulo 14 del Cédigo Penal,
podria aspirar inmediatamente al régimen de libertad condicional que las normas cues-

tionadas vedan a quienes han sido declarados reincidentes.

Ve

La cuestién planteada a la consideracion del Tribunal exige, entonces, la
evaluacion constitucional del régumen de agravacién por reincidencia dispuesto en los
articulos 14 vy 50 del Coédige Penal. Seglin éste, ha de ser tratado con mis severidad
quien comete un delito punible con pena privativa de Ia libertad tras haber cumplido ya
efectivamente una pena de esa clase por un delito anterior, siempre que no haya transcu-
rrido un plazo legal —que oscila entre cinco y diez afos segfin cudl haya sido la pena
impuesta por el primer delito— entre el cumplimiento de pena por el delito anterior y la
comisién del nuevo delito. La agravacidn punitiva que impone la ley consiste central-
mente en la pérdida del derecho a aspirar al régimen de libertad condicional del articulo
13 del Cédigo Penal durante la gjecucién de la pena por el nueve delito.

El recurrente sostiene que la agravacidn punitiva por reincidencia violaria,
por un lado, el principio constitucional ron bis in idem, que prohibe la aplicacidén de una
mueva pena por un hecho delictive a quien ya ha sido sancionado por ese hecho. Por
otro, el agravamiento penal contrariarfa también la doctrina constitucional —articulada
por la Corte en el precedente de Fallos: 329:3680 (“Gramajo™)— segtn la cual “la
Constitucién Nacional, principalmente en razén del principic de reserva v de la garantia
de autonomi{a moral de la persona consagrados en el art. 19, no penmite que se imponga
upa pena 2 ningin habitante en razén de lo que la persona es, sino nicamente como
consecuencia de aquello que dicha persona haya cometido. De modo tal que el funda-

mento de la pena en ningiin caso serd su personalidad sino la conducta lesiva llevada a
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cabo” (considerando 18). La agravacion por reincidencia conculearia esa doctrina —de
acuerdo con el argumento de la defensa— “en tanto crea la categoria de personas rein-
cidentes, a quienes impone un derecho penal mds riguroso en virtud de otros hechos
ocurridos, juzgados y compurgados en el pasado” (fs. 72 via.).

En mi opinién —y sin perjuicio de que V.E. ofrezca vna mejor interpreta-
cién de sus propios precedentes— no existe la contradiccién que se postula en el recur-
$O.

En lo que respecta a la primera proposicién, el recurrente no agrega argu-
mentos a los ya respondidos por €l Tribunal al dictar los precedentes registrados en Fa-
Hos: 311:352 (“Valdez”) y 1451 (“L’Eveque™). Alli, con asiento en una antigua doctrina
constitucional de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica (especial-
mente “Moore v. Missouri” 159 U.S, 673 [1895]; ¢f. también “Gryger v. Burke” 33
U.S. 729 [1948], “Williams v. Oklahoma™ 338 U.S. 576 [1959] y, mds recientemente,
“Nichols v. United States” 511 U.S. 738 [1994] y “Witte v. United States™ 515 U.S. 389
[1995]), V.E. descartd la objecidn basada en el principio nor bis in idem al interpretar el
régimen de agravacidn por reincidencia no como una forma de agregar un nuevo castigo
por ¢l delito anterior ya penado, sino, antes bien, como un ajuste de la pena por el nuevo
delito tomando en consideracién caracteristicas penalmente relevantes del caso. El prin-
cipio en cuestidn, sostuvo la Corte, “prohibe la nueva aplicacién de pena por el mismo
hecho pero no impide al legislador tomar en cuenta la anterior condena —entendida €sta
como un dato objetivo y formal— a efectos de ajustar con mayor precision el trata-
miento penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos en los que ¢l indi-
viduo incurriese en una nueva infraccién criminal. . . [I]o que se sancionaria ¢on mayor
rigor serfa, exclusivamente, la conducta puesta de relieve después de la primera senten-
cia, no comprendida ni penada —como es ohvio— en ésta” (Fallos: 311:1451, conside-
rando 7°).
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Las consideraciones de V.E. en los precedentes citados sugieren también
una respuesta a la objecion fundada en el principio que prohibe la adopcién de un dere-
cho penal de autor. De acuerdo con la lectura del Tribunal, la mayor gravedad en la san-
cién que el Cédigo Penal atribuve a quien comete un nuevo delito habiendo cumplido
efectivamente pena por un delito anterior puede explicarse como respuesta al mayor
grado de culpabilidad que revelarfa esa persona en la comisién del nuevo delito, en
comparacién con la que expresaria quien cometiera un hecho equivalente sin haber
cumplido pena con anterioridad: “[L]a mayor severidad en el cumplimiento de la san-
cién no se debe a la circunstancia de que el sujeto haya cometido el delito anterior, sino
al hecho de haber sido condenado en esa oportunidad y obligade a cumplir pena privati-
va de la libertad, lo que pone en evidencia el mayor grado de culpabilidad de la con-
ducta posterior a raiz del desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a haberla su-
frido antes, recae en el delito” (Fallos: 311:1451, considerando 7°; cf. también Fallos:
308:1938, especialmente considerando 3°, y 311:552).

Bajo la luz de esa interpretacién, el régimen de agravacién por reincidencia
no importaria una forma de castigo por el cardcter ¢ por lo que la persona es, ni respon-
deria a un juicio sobre el proyecto de vida que ella ba elegido realizar. Antes bien, la
agravacién reflejaria una evaluacion de la responsabilidad personal del autor por la co-
miston del nuevo delito.

En ese sentido, encuentro acertada la observacion del juez Petracchi quien,
en su voto en el caso “Gramajo”, indicd que la declaracidén de inconstitucionalidad de la
reclusion por tiempo indeterminado del articulo 52 del Cédigo Pepal, decidida por la
Corte en ese precedente, no implica una conclusién semejante para el régimen de agra-
vacién por reincidencia en disputa en el caso ahora en examen. De acuerdo con la doc-
trina de ese precedente, es contraria a la Constitucién la imposicion de una pena despro-
porcionadamente severa, en relacién con la culpabilidad por la infraccién penal cometi-

da, y s6lo motivada en la atribucién al condenado del cardcter de ser un “peligro para la
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sociedad”. En cambio, una agravacién punitiva legalmente impuesia como respuesta a
una mayor culpabilidad por el hecho delictive sobre el que versa la condena, y que no
supera los mérgenes de la pena fijada por la ley en proporcion a la gravedad del delito,
no comparte, por clerto, los vicios constitucionales del régimen del articulo 52 del C§-
digo Penal (cf. Fallos: 329:3680, voto del juez Petracchi, considerando 18).

En mi opini6n, no es posible descartar la interpretacidn segiin la cual la re-
incidencia, tal como estd definida en el articulo 50 del Codigo Penal, es un indicador
razonable de una culpabilidad mayor. La culpabilidad por un hecho delictivo depende,
en efecto, de la capacidad de la persona de “comprender la criminalidad™ del hecho que
comete (cf. articulo 34, inciso 1, del Cédigo Penal; v, en general, Claus Roxin, Strafre-
cht. Allgemeiner Teil Band I Grundlagen — Der Auyfbau der Verbrechenslehre, 31z, ed.,
Munich: C. H. Beck Verlag, pags. 740-745). Y, por su parte, el previc cumplimiento
efectivo de una pena puede asegurar, intensificar o profundizar esa comprension. Al
menos, esa es una funcién u objetivo que cabe razonablemente atribuir a la pena (cf.,
por eiemplo, Alfred Cyril BEwing, The Morality of Punishment: with some suggestions
Jor a general theory of ethics, Londres: Kegan Paul, Trench, Trubner & Co., 1928, esp.
péig. 84; Jean Hampton, “The Moral Education Theory of Punishment”, Philosophy &
Public Affairs, vol. 13 [1984], pdgs. 208-238; R. Antony Duff, Trials and Punishments,
Cambridge University Press, 1986, esp. cap. 9, pags. 233-266).

La posibilidad de esta Jectura del régimen de agravacién por reincidencia
del Cédigo Penal —bajo la cual es consistente con el principio que veda la adopcion de
un derecho penal de autor, articulado por V.E. en el considerando 13 del va citado caso
“Gramajo™ impide, en mi entender, que se lo tenga por inconstitucional. Pues ha de
recordarse que no estd aqui en juego la evaluacién del mérito, conveniencia, oportuni-
dad, acierto o eficacia del régimen de agravacién por reincidencia, que no es propia del
Poder Judicial (cf. Fallos: 308:1631; 3263:2409, entre muchos otros} sino su estricta

contradiccién con los principios recogidos por la Constitucién Nacional. Y en esta la-

8-
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bor, tal como el Tribunal lo ha manifestado en reiteradas ocasiones, ha de procederse
con prudencia, extremando los recaudos para efectuar una interpretacidn que, resguar-
dando el mandato constituyente, compatibilice la norma infra-constitucional impugnada

con el derecho federal invocado (cf. Fallos: 331:1123, considerando 13, v sus citas).

~V]-

Tampoco encuentre inconstitucionalidad en el hecho de que la agravacién
punitiva que dispone el Cédigo Penal en virtud de 1a reincidencia consista en la pérdida
del derecho a aspirar al régimen de libertad condicional regulado en su articulo 13.

A este respecto, debe notarse, en primer término, que —dentro de los limites
del derecho constitucional a ser sancionado con una pena cuya severidad sea proporcio-
nal a la gravedad del delito cometido y al bien juridico tutelado (Fallos: 312:826, consi-
derando 11, v voto del juez Fayt, considerando 10} v a no ser sometido a un trato puni-
tivo cruel, inhumano o degradante (Fallos: 328:1146; v 325:3680, considerando 19—
la determinacién de las escalas punitivas, de fa clase y extensién de las penas conmina-
das para cada tipo de delito es una materia propia de la pelitica criminal reservada al
Congreso {cf. Fallos: 209:342; 314:440, considerando 5°; y dictamen del Procurador
General D’ Alessio en Fallos: 312:309, esp. pag. 816).

El régimen de libertad condicional que regula ¢l Cédigo Penal entre sus ar-
ticulos 13 y 17 es, junto con el de suspensién condicional de la ejecucidn de la pena de
prisidn, regulado en los articulos 26 a 28 del C6digo Penal, una manifestacién de una
misma politica del legislador nacional dirigida a graduar ¢l uso del encierro carcelario
en respuesta a particularidades de Ia historia punitiva de la persona condenada. La ley
permite asi prescindir condicionadamente de la prisién cuande el condenado lo es por
primera vez v por un delito no particularmente grave, y reducir sensiblemente (en un
tercio) el tiempo efectivo de internacidn carcelaria en 1os casos en los que el condenado

curaple pena de prisidén por primera vez, ¢ cuando ya haya curnplido pena con anteriori-
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dad, si es que ha pasado un tiempo considerable, un tiempo que oscila entre cinco y diez
aftos segun cudl haya sido 12 pena impuesta por el delito anterior.

No advierto, en la adopcion legal de este patron de empleo gradual del en-
cierro carcelario que la ley prevé como respuesta proporcional a la gravedad del hecho
ilicito por €l que la persona condenada es responsable, que el Congreso haya excedido
los amplios margenes de discrecionalidad que la Constitucién le atribuye en materia de
politica criminal.

Asimismo debe destacarse, en segundo témino, gue la pérdida del derecho
a aspirar al régimen de libertad condicional del articulo 13 del Codigo Penal no importa
privar al interno del acceso a otros mecanismos de atenuacién paulatina de las restric-
ciones propias de las penas de encierro carcelario —incluyendo alguna modalidad de
egreso anticipado de la prision— a los que tiene derecho, en linea con ¢l fin de reforma
y readaptacidn social que el articulo 5, incise 6, de la Convencidén Americana sobre De-
rechos Humanos asigna a las penas privativas de la libertad.

En efecto, el marco minimo que fija la ley 24.660 {(cf. Fallos: 328:1146,
considerando 9°) asegura a las personas sometidas a penas privativas de la libertad el
acceso progresivo a regimenes de liberacion como las salidas transitorias {articulos 16 y
siguientes) v la semilibertad (articulos 23 y siguientes) una vez cumplida la mitad de Ia
condena {0 quince afios en ¢l caso de penas perpetuas) y finalmente la libertad asistida
{articulos 54 y siguientes) en el tramo final antes del agotamiento de la pena.

La agravacién por reincidencia no pone en riesgo la disponibilidad para las

personas condenadas de ninguno de estos regimenes.

~VII-
Por dltimo, no advierto razén en la interpretacion propuesta por la recurren-
te, segiin la cual s6lo el cumplimiento efectivo de encierro carcelario por un lapso equi-

valente, al menos, a las dos terceras partes del total de la pena impuesta por ¢l delito

0.
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anterior podria justificar la agravacién por reincidencia de la pena impuesta por el delito
posterior (cf. 5. 71 vta.).

En relacién con este punto, entiendo que rigen afin las consideraciones de la
Corte al refutar, en el precedente registrado en Fallos: 308:1938 (“G6émez Dévalos”™), la
misma Interpretacion que propone la defensa en el sub examine.

En efecto, 1a lectura propuesta debe ser rechazada en razén de que ella “con-
ducirfa practicamente a eliminar la reincidencia de nuestro derecho positivo™ (Fallos:
308:1938, considerando 6°); pues es regla que no corresponde dar z las leyes un alcance
gue, sin un asiento textual, las desvirtie o vuelva inoperantes.

Igualmente infundada resulta, en mi entender, la lectura postulada por la de-
fensa, de acuerdo con la que la reincidencia no podsia dar fundamento a la declaracion
formal que resultaria en 1z aplicacién de la restriccidn prevista en el articulo 14 del Coé-
digo Penal y, a la vez, a una consideracién agravatoria para la medicién de la pena en
los términos del articulo 41, inciso 2, de ese mismo cuerpo legal, sino sélo a una de ellas
(cf. £s. 68 vta.-70 via.).

No hay pingiin asiento ni en la 16gica ni en el texio de las leyes penales que
aqui se cuestionan que permita inferir la restriccién que pretende la defensa. No en-
cuentro razdn alguna que obligue a limitar la agravacién por reincidencia -——que, como
lo he expuesto en las secciones anteriores, es compatible con un derecho penal de acto
y. por 1o tanto, no es inconstitucional en el sentido planteado en el recurso extraordina-
rio— a s0lo una de las dos dimensiones destacadas en el argumento en examen, a saber,
la medicidén de la pena y la pérdida del derecho a aspirar a la libertad condicional del
articulo 13 del Codigo Penal. El régimen de agravacién por el que ha optado el Congre-
so dentro de sus facultades constitucionales asegura que la declaracién de reincidencia
se manifestara por imperio de la ley en la segunda de ellas (cf. articulo 14 del Cédigo
Penal), mientras que deja en manos de la apreciacién judicial su reflejo en la primera
{cf. articulo 41, inciso 2, del Cédigo Penal).
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—VIII-

Por todo lo expuesto, opino que corresponde declarar formalmente proce-
dente la queja s6lo con el alcance indicado en la seccién IV, ¥ confirmar la sentencia
impugnada en cuanto pudo ser materia de recurso extraordinario.

Buenos Aires, 21 de febrero de 2014.

ES COPIA EDUARDO EZEQUIEL CASAL

INFOJUS
www.infojus.gov.ar



	00000001
	00000002
	00000003
	00000004



