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Reg. n® 428/2017

/// la ciudad de Buenos Aires, a los 2 dias del mes de junio de 2017, se
reane la Sala II de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Luis
Fernando Nifno, Eugenio Sarrabayrouse y Daniel Morin, asistidos por la
secretaria actuante, Paula Gorsd, a los efectos de resolver el recurso de

o

casacion interpuesto  a fs. 1991/2007, en este proceso n
55649/2013/TO1/CNC1, caratulado “MARTINEZ, Paulo Fernando s/
recurso de casacion”, del que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal n° 30 de esta ciudad, por
sentencia del 29 de septiembre de 2015 resolvio, en lo que aqui interesa:
“T) Condenar a Paulo Fernando MARTINEZ, de las demds condiciones personales
obrantes en autos, a la pena de tres arios y ocho meses de prision, accesorias legales y
costas procesales, por considerarlo, por mayoria, antor penalmente responsable del
delito de encubrimiento agravado por el animo de lucro —c.4312—, en concurso real
con robo agravado por haber sido cometido mediante el uso de un arma de fuego cuya
aptitud para el disparo no pudo ser acreditada, en calidad de participe necesario —
¢4335— (arts. 5, 12, 19, 29, inc. 3°, 40, 41, 45, 55, 166, inc. 2°, diltimo pdrrafo,
277, inc. 3°, apartado b) y 289, inc. 3° del C.P. y 530 y 531 del C.P.P.N.) —con
la disidencia del Dr. Javier de la Fuente respecto del agravante del encubrimiento y de

la participacion en el hecho de la c. 4335—"".

II. Contra la sentencia condenatoria, la defensa oficial a

cargo de la asistencia de Martinez, interpuso recurso de casacion (fs.



1991/2007), remedio procesal que fue concedido a fs. 2009/2012 por el
tribunal de juicio.

ITI. Posteriormente, se reunio en acuerdo la Sala de Turno
de esta Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, cuyos integrantes decidieron otorgar al recurso el tramite

previsto en el art. 465 del Codigo Procesal Penal de la Nacién (fs. 2035).

Luego el recurrente se presenté en término de oficina,
ampliando los fundamentos de los agravios introducidos en el recurso
que originé la incidencia, al tiempo que mantuvo la reserva del caso
federal (fs. 2038/2042).

IV. Se celebr6 la audiencia prevista por los articulos 465, 4°
parrafo, y 468 del cuerpo legal citado, de lo cual se dejo constancia en el
expediente.

En esa oportunidad, el Dr. Mariano Patricio Maciel,
encargado de la asistencia técnica del imputado, sostuvo formalmente el
recurso de casacion interpuesto en favor de Paulo Fernando Martinez y
refirié que, debido a la confesiéon de éste en el marco del debate, el
defensor de la instancia anterior limit6 los agravios a la sentencia
condenatoria en funcién de considerar que tal pronunciamiento: a)
aplico6 erréoneamente la ley sustantiva e incurrié en una falta de
fundamentacion sobre la configuracion del elemento subjetivo del delito
de encubrimiento agravado por el animo de lucro y, b) fue arbitrario al
establecer el grado de participacion de Martinez en el suceso tipificado
bajo la figura legal de robo agravado por el uso de arma cuya aptitud
para el disparo no pudo acreditarse.

Seguidamente y a modo de nuevo agravio, solicité que esta
camara adopte la misma soluciéon que la alcanzada en el precedente
“Villarroel”' y se recalifique el delito cometido contra la propiedad bajo

la figura legal de robo simple.

' CNCP, “Villarroel, Darfo Fabian s/ recurso de casacion”, rta. 9.9.16, reg. 699/2016.
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Tras ello, el Dr. Maciel desarrolld las criticas del fallo,
deducidas en el recurso respectivo y en el escrito presentado en término
de oficina, deteniéndose en la opinién que, como juez del Tribunal Oral
en lo Criminal n°® 7 de esta ciudad, se formara el juez Morin en la causa
“Giacomone” (c. 3378 de esos registros) con respecto a los elementos
necesarios para que se configure el animo de lucro en el delito de
encubrimiento.

Luego, cuestion6 los argumentos ponderados por la
mayoria del @ guo para sostener la existencia de un aporte necesario de
Martinez en el delito de robo, remitiéndose a las consideraciones que
sobre el topico desarrollara el juez Javier Esteban de la Fuente en su
voto.

De otra parte y con relacién a ese hecho, solicité que se
tenga presente al momento de resolver las razones sostenidas por el juez
Nifio en el precedente “Lagos™, las que —a criterio del recurrente—
resultarfan de aplicaciéon al caso toda vez que el aporte de su ahijado
procesal en el episodio no habria sido determinante para su
perpetracion. Su contribucién, agregd, fue secundaria y soélo se habria
limitado a facilitar un rodado, perfectamente sustituible por otro.

Finalmente, y sin desconocer la posiciéon del juez Morin en
lo atinente a la introduccién de nuevos planteos en el término de oficina,
insisti6 para que, siguiendo los lineamientos trazados en el aludido
precedente “Villarroel”, se arribe a una solucion de igual tenor. Para ello,
cité textualmente los argumentos del juez Niflo, declarando la
inconstitucionalidad del 166, inc. 2°, ultimo parrafo, del digesto
sustantivo y, paralelamente, reparé en las razones que esgrimieron los
magistrados Morin y Sarrabayrouse para apartarse de la aludida
agravante: la falta de secuestro y de descripcion del objeto tenido como
arma de fuego en esa oportunidad.

En tal sentido explic6 que el caso traido a revisiéon se

resuelve de igual manera, es decir, por la falta de elementos de prueba

> CNCP, “Lagos, Cartlos Atiel y otros s/ tecurso de casacion”, rta. 30.8.106, reg.
663/2016.



que permitan establecer la presencia de un arma de fuego en el hecho —
sobre todo si se tiene en cuenta que el supuesto objeto no fue
secuestrado— y que los dichos del damnificado, Jorge Luis Mati (fs. 7/8,
36/38 y 283/285 en la causa n° 4335), dieron cuenta acerca de que el
agresor llevaba un revolver en su mano derecha, sin poder aportar
mayores datos de su descripcion. Concluy6, valiéndose del razonamiento
de la Dra. Angela Ledesma en el fallo “Martinez Chain” (CFCP, rto. el
1.10.10, reg. 1539/2010) que, en este caso, no se encuentra probado que
el elemento utilizado en el robo fuera un arma de fuego.

En funciéon de los cambios de calificacién peticionados,
impetré que se fije una sancion sensiblemente menor a la recaida en el
fallo impugnado.

V. Tras la deliberacion que tuvo lugar luego de finalizada la
audiencia, se arribé a un acuerdo en los términos que seguidamente se
pasa a exponet.

Y CONSIDERANDO:

El juez Luis Fernando Nifo dijo:

I. Tal y como se consigné en el epigrafe, el tribunal oral
condend, por mayoria de fundamentos, a Paulo Fernando Martinez por
encontrarlo autor penalmente responsable del delito de encubrimiento
agravado por el animo de lucro —causa n° 4312—, en concurso real con
robo agravado por haber sido cometido mediante el uso de un arma de
fuego cuya aptitud para el disparo no pudo ser acreditada, en calidad de
participe necesario —causa n° 4335—.

Para arribar a ese pronunciamiento, los magistrados
tuvieron por acreditado que, en la causa n® 4312, el nombrado “adquirid o
recibid y se encontrd en poder, a sabiendas o al menos con la sospecha de su
procedencia ilicita, con anterioridad a las 04:00 horas del dia 21/5/ 14, el vebiculo
marca “Ford”, modelo “Fiesta”, dominio colocado 1. AV'-078, motor CM163136 y
chasis 3EADPAF]XCMT163136, cuyos curios no eran originales; incantado frente al
domicilio de la calle Patrin N° 6631 de esta ciudad, donde el nombrado fue detenido.

Con la pericia practicada en antos sobre la zona donde se asienta la

identificacion — del  chasis y  motor, aflorc el  nimero  de  chasis
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SEADP4E]1BM219771, en tanto que no fue posible establecer la numeracion del
motor dada la intensidad de la maniobra erradicativa; pero de acuerdo a lo informado
por el RNPA le correspondia el niimero BM219771, perteneciente al dominio
KHV—172 gue tenia pedido de secuestro vigente de fecha 22/11/12 a solicitud de
la Unidad Regional de Ia Plata, Provincia de Buenos Aires, por denuncia de Maria
Teresa Muro.

En ese contexto, para ocultar la procedencia ilicita de la unidad el
imputado sustituyd su chapa patente, colocandole en reemplazo de la original el
dominio LAV—=078, que no le correspondia y no tenia impedimento vigente”.

En relacion a la causa n° 4335, también se considerd
“debidamente acreditado durante el debate que Paulo Fernando Martinez —
Juntamente con Johana Elizabeth Castro (con suspension del juicio a prueba
concedida)— efectud un aporte para que al menos dos antores asin no individualizados
se apoderaran ilegitimanmente, ejerciendo violencia sobre la persona de Jorge Luis Mari
Y mediante la exhibicion de un arma de fuego, de las llaves del rodado marca Ford,
modelo Focus, dominio [CO—895 propiedad de este diltinmo y de la suma de §5.000
pesos propiedad de la firma “El Universo del Control Remoto”. Concretamente, la
participacion de Martineg y su consorte consistio en haber facilitado a los auntores de
la sustraccion, el vebiculo marca “Mercedes Benz”, clase B200, dominio colocado
IBI —997, que utilizaron para desplazarse, interceptar al damnificado y con el cual,
Inego de cometer el hecho, se dieron a la fuga.

Dicho episodio acaecio el dia 25 de enero del asio 2011, alrededor de
las 12:30 bs., lnego de que el dammnificado se retirara de la firma antes mencionada,
sita en la calle Cnel. Ramin Falcon N°6987 de esta cindad, gnardd un sobre con
dinero en un maletin, el cual a su veg deposito en el interior del basil de su rodado
particular marca “Ford”, modelo “Focus”, dominio J[CO-895, con el fin de
trasladarlo a un depdsito en la ona de Castelar en la provincia de Buenos Aires.

Es asi gque, mientras circulaba por la calle Coronel Ramin Falcon a
la altura de la calle Santiago de las Carreras de esta ciudad, fue interceptada su
marcha por el rodado marca “Mercedes Benz”, clase B200, dominio 1B1—997, del
qute descendio del lado del acompariante un sujeto que exhibia un revélver en su mano

derecha, quien le exigid en forma amedrentadora que hiciera entrega del maletin.



Mientras tanto, descendio del aludido vehiculo un segundo sujeto que permanecio
expectante y en apoyo del primero.

Asi, luego de que el damnificado develara a los imputados que el
dinero se hallaba en el interior del basil, éstos se apoderaron de dichos valores y de las
laves de su rodado particular, para luego darse a la fuga en direccidn desconocida.

Todo ello fue observado por el testigo Diego Fernando Barrionuevo, lo
que en definitiva permitio establecer que el vehiculo utilizado para cometer el hecho en
cuestion habia sido vendido por la agencia “Automotores Versalles” el 25 de
noviembre de 2010, con un plan de financiacion en cuotas a Johana Elizabeth
Castro (D.N.I. N°32.638.224) y a su pareja, Panlo Fernando Martinez (D.IN.1,
N®32.310.770), quienes lo devolvieron a la concesionaria durante el transcurso del
mes de febrero de 2011 y el cual no registro ningtin impedimento previo a la comision
del evento investigado”.

II. La defensa en su escrito inicial de impugnacion, luego
en su presentacion en término de oficina y, finalmente, en el marco de la
audiencia celebrada en los términos del art. 468 del cédigo de forma,
cuestiono la validez del fallo condenatorio; con la particularidad de que,
en su dltima actuacién, introdujo un nuevo agravio a los ya articulados.
El objeto de tratamiento de su impugnacion, en definitiva, quedo
delimitado en tres topicos en los que se ocupd de cuestionar: a) la
erronea aplicacion de la agravante “animo de lucro” en el hecho
ventilado en causa nro. 4312; b) la desacertada valoracion de la prueba y
consecuente significaciéon juridica en lo que respecta al grado de
participacion de Martinez en el suceso calificado como robo con armas
cuya aptitud para el disparo no pudo tenerse por acreditado en la causa
n° 4335 y ¢) la incorrecta aplicacion de la aludida agravante.

III.1.a) Corresponde, pues, dar tratamiento al primero de
los agravios desarrollados por la defensa, mediante el cual solicité se
reformule la calificacién legal del hecho acreditado en la causa n® 4312y
se condene, en definitiva, a Martinez por el delito de encubrimiento
simple.

Explico a ese respecto, siguiendo los lineamientos del juez

de la Fuente en su voto en minorfa, que en el caso no puede tenerse por
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probado el animo de lucro, ni considerarse que el mismo se desprende
del simple uso de la cosa, ya que aquél debe configurarse de forma
especifica como un elemento subjetivo del tipo diferente al
encubrimiento por receptacion.

En ese orden de ideas, refirié que para la aplicacion de la
agravante se requiere de una especial animosidad por parte del autor, al
tratarse de una figura dominada totalmente por el aspecto subjetivo: el
animo de obtener una ventaja econémica; y que ese especial elemento
distinto del dolo es un fin o proposito que trasciende el provecho
econémico contemplado en los tipos basicos de los delitos contra la
propiedad. Esa especial circunstancia, concluyé, no se evidencia en el
caso de autos.

A tales argumentos, sumé que la interpretacion llevada a
cabo por la mayoria del tribunal respecto de la aludida agravante, excede
los alcances de una exégesis extensiva para ubicarse en el plano de la
analogia 7 malam partem.

ITI.1.b) La mayoria del tribunal oral calific6 la conducta
atribuida a Martinez (hecho “t” de la causa n° 4312) como constitutiva
del delito de encubrimiento por receptacion doloso, agravado por el
animo de lucro. La razén para ello fue que “wo estamos en presencia de un
encubrimiento simple, sino que la calificacion del mismo es la de encubrimiento
agravado por el animo de lucro, ya que agravante del inc. 3°, apartado b), como
especial elemento del tipo subjetivo en la agravante, se traduce en el propdsito del
agente de obtener cualguier tipo de ventaja patrimonial, apreciable econdmicamente,
independientemente de que el propdsito se consiga o no (conf. Donna Edgardo Alberto
“Derecho Penal, Parte Especial’, t 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
1999)”. Resulté probado, se dijo, que el aprovechamiento del automovil
por su simple uso bast6 para aplicar la agravante.

El voto en disidencia, por su parte, sostuvo que el tipo
calificado exige algo mas que la mera posesion o uso de la cosa, pues se
trata de una especial motivacién econémica en el autor que agrava el
contenido de injusto de la conducta y, en el caso, unicamente se ha

probado que Martinez estaba en poder del rodado, que evidentemente lo



utilizaba, pero no que haya existido una voluntad de lucrar con su
obtencion.

ITI.1.c) Adelanto que lleva razon la defensa al solicitar que
se deje sin efecto la agravante contemplada en el inciso b), apartado
tercero, del art. 277 del Coédigo Penal, por cuanto no encuentro
acreditado, en el caso, la presencia del elemento subjetivo distinto del
dolo requerido por el legislador para trasladar el analisis de una conducta
de la figura base de encubrimiento por receptacion dolosa al marco del
art. 277, inc. 3°, apartado “b” del codigo sustantivo.

No caben dudas respecto de que el encausado adquirié o
recibi6 el rodado secuestrado y que, conjuntamente, sustituyé la chapa
patente por otra —que no tenfa impedimento vigente— para ocultar su
procedencia ilicita, mas no encuentro motivos valederos para concluir
que ese accionar haya sido demostrativo de una intenciéon destinada a la
obtenciéon de una “ganancia o provecho material, para si o para un
tercero, que pueda traducirse en dinero o su equivalente en cualquier
clase de wvalores, beneficios o ventajas materiales —descartandose el
beneficio moral o espiritual’—, distinta a la del simple uso del bien para
cual fue destinado.

La discusion planteada no es novedosa a nivel doctrinario y
jurisprudencial, y tiene por finalidad la de definir si con el empleo de la
cosa para el cual fue elaborada se encuentra justificado el mayor
reproche penal que la agravante dispone, o si, por el contrario, es
necesaria la ultraintencién del agente, dirigida lucrar con su obtencion.

Ante todo, vale recordar, que es una exigencia derivada del
principio de legalidad comenzar el analisis de una norma juridica
acudiendo a su interpretacion literal o gramatical, que es tanto como
decir comprobando el enlace de cada uno de sus términos con el uso
general de los mismos en el lenguaje comun.

En este nivel de examen, tanto el vocablo “animo” definido

—en una de sus tantas acepciones— como “decidirse, determinarse a hacer

> D’ALESSIO, Andrés José (director) y DIVITO, Mauro A. (coordinador), “Cédigo
Penal de la Nacion. Comentado y anotado”, La ley, Bs. As., 2009, p. 1402.
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o decir algo” * y su correlativo “lucro”, expresado en “ganancia o
provecho que se saca de algo™, no aportan nuevos elementos para
esclarecer la cuestién y alejar la idea de que la utilidad o ventaja obtenida
por la adquisicién o recepcion de la cosa ilicita aparezca divorciada, por
completo, de su provecho por el simple uso de aquélla.

Sentada esa primera aproximacién hermenéutica, ha
menester considerar, tal como se ha expresado en el maximo nivel

(13

jurisdiccional, que “por encima de lo que las leyes parecen decir
literalmente, corresponde indagar lo que dicen juridicamente, y si bien
no cabe prescindir de las palabras, tampoco resulta adecuado cefiirse
rigurosamente a ellas cuando asi lo requiera la interpretacion razonable y
sistematica...” (del dictamen de la Procuracion General, al que remitio la
Corte Suprema en Fallos CSJN: T. 330: F: 2892).

En tal sentido, a la interpretacion literal o gramatical debe
seguir la sistemadtica, aquella que procura extraer un enunciado de la
norma cuyo sentido resulte acorde con el contenido general del
ordenamiento al que ella pertenece, toda vez que es inconcebible un
ordenamiento cadtico, una mera acumulacion de disposiciones. En
efecto, esa operacion logico-juridica, consistente en verificar el sentido
que cobra el precepto legal en pugna luego de ser confrontado con todo
el sistema juridico, concebido como unidad y, especialmente, ante ciertas
normas que le son superiores o que sencillamente limitan su alcance con
relacién a una hipétesis dada’, aporta una herramienta fundamental para
una leal aplicacién de la ley con base en una “una razonable y discreta
interpretacion de las normas, armonizandolas entre si” (Fallos: 256-
3782), evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando, como
verdadero, el que las concilie, y deje a todas con valor y efecto.

En ese orden de ideas, es de radical importancia tener en

cuenta que en la anterior redaccion del tipo penal de encubrimiento, la

* RAE, diccionario de la lengua espafiola, edicién del tricentenario.

> Idem.

¢ Soler, Sebastian; “Derecho Penal Argentino” Tomo 1, Ed. TEA, Buenos Aires,
1992, pag. 170 y ss.



figura de receptacion se encontraba regulada en los articulos 277, inciso
3ro. y 278 del ordenamiento sustantivo, mientras que en la actualidad, lo
que antes era un elemento subjetivo del tipo basico —animo de lucro—,
pasé a convertirse en una agravante genérica, con el aumento de pena
respectivo.

Esa modificacion resulta demostrativa de la intenciéon del
legislador de continuar sancionando al receptor de la cosa aun sin que
medie ese plus motivador de su accionar y, paralelamente, de duplicar la
respuesta punitiva cuando el animo de lucro pueda evidenciarse a partir
de su comportamiento. Son hipétesis diferenciadas que, logicamente, no
importan un mismo grado de disvalor.

De adverso, una lectura del precepto legal impugnado
como la propuesta por la mayoria del @ guo y que entiende que ‘Y
agravante del inc. 3°, apartado b), como especial elemento del tipo subjetivo en la
agravante, se traduce en el propdsito del agente de obtener cualquier tipo de ventaja
patrimonial, apreciable economicamente, independientemente de que el propdsito se
consiga o no” (sic), implica dejar vacio de contenido el tipo agravado en el
inciso b), apartado 3ro. del art. 277 del codigo sustantivo, si se tiene en
cuenta que muy dificilmente puedan existir supuestos en los que el sujeto
no esté movilizado por la ventaja econémica que en si misma importa la
apropiacion de cualquier objeto, por fuera de los canales legales
respectivos.

De otra parte, vale apuntar, la contracara de la postura que
sostengo implicarfa dejar latente la posibilidad de un doble reproche
penal en funcién de que una misma accion dificilmente sea removida del
tipo legal agravado si no se considera, como elemento subjetivo distinto
del dolo, al animo de lucro, culminando por incriminar a alguien por
adquirir o recibir una cosa proveniente de la comisién de un ilicito
ejecutado por otro y sancionandolo por su uso normal y habitual.

Considerar que la sola receptaciéon de la cosa proveniente
de un hecho ilicito no trae aparejada en su motivacion el uso mismo de
aquélla como consecuencia natural no se condice con la redaccion del

texto legal vigente y no prueba, por si misma, la presencia del animo de
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lucro que la agravante requiere. Esa especial motivacion, independiente
del dolo acogido en la figura base, debe encontrarse acreditada en la
intenciéon del agente por obtener un beneficio econémico. Asi, la
agravante sera pasible de aplicacion, a modo de ejemplo, en los casos en
que un individuo reciba un vehiculo sustraido y lo destine al negocio del
transporte de pasajeros —o bien lo revenda—, como aquél que adquiriere
mercaderia robada y la repusiere nuevamente en el circuito legal, por
citar algunos de los supuestos mas habituales.

Por lo demas, la posicion que aqui se sostiene fue
refrendada, en un caso de aristas similares, por la mayoria de la Sala IV
de la Camara Federal de Casacion Penal al disponer que “(e)l sélo hecho
de utilizar el vehiculo sustraido que se le atribuy6 al encausado no
constituye en animo de lucro exigido por la figura de encubrimiento
agravado prevista en el art. 277 inciso 3. “b” del C.P”’

Se trata, en suma, de trasladar el axioma 2 dubio pro reo al
campo de la interpretacion del derecho, reformulandolo como principio
in dubio pro libertate. En ese trance, se ha sefialado con acierto que la
decision a favor de una interpretacion frente a otra u otras debe
resolverse “en funciéon de criterios de otro nivel...ese nivel es el
institucional: estamos ante un conflicto entre mas o menos libertad.
Nuestra decisiéon se apoyara en una razon institucional derivada de la
jerarquia de la libertad. No es el ‘sentido posible del texto’ lo que dara el
limite de interpretacion, sino el ‘sentido mas restringido del texto™”,

En mérito a las consideraciones que preceden propongo,
en lo que a este punto concierne, casar parcialmente la sentencia traida a
revision y calificar el hecho acreditado en la causa n° 4312 como
constitutivo del delito de encubrimiento por receptacion dolosa (arts. 45,
277, apartado primero, inciso “c” del Codigo Penal y 456 inc. 1°, 465,
468, 469, 470, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

" CFCP, causa n° 1472/01, caratulada “Belli, Juan Manuel s/rec. de casaciéon”; rta.
6.5.14; reg. 766.14.4.

® BACIGALUPO, Enrique; “La garantfa del principio de legalidad y la prohibicién de
analogia en el derecho penal”; en “Principios Constitucionales del Derecho Penal”;
Ed. Hammurabi; Buenos Aites; 1998; pags. 95/96.



ITI.2.a) El recurso de casacion también cuestioné el grado
de participaciéon de Martinez en el hecho calificado como robo con
armas cuya aptitud para el disparo no pudo tenerse por acreditado —
causa n° 4335—, al considerar que no existian pruebas suficientes para
tener por acreditada, ni para sustentar juridicamente la contribucion
necesaria de aquél en el suceso en cuestion.

En esa direccion, la defensa se ocup6 de criticar la teorfa
juridica adoptada por la mayorfa del tribunal oral para alcanzar la
decisiéon que se cuestiona —doctrina espafiola de “los bienes escasos” del
profesor Enrique Gimbernat Ordeig—, sefialando que, aun siguiendo esa
postura, los presupuestos de hecho exigidos para su aplicacion no se dan
en el caso.

Sostuvo que no hay ningun elemento en el expediente que
permita afirmar que haya resultado especialmente relevante, para la
comisién del robo, que el automovil aportado por Martinez haya sido
uno marca “Mercedes Benz” y no otro que simplemente funcione
correctamente, que sirva para desplazarse y que no se encuentre
vinculado directamente a los autores del delito. El aporte del acusado, en
definitiva, no reunirfa las caracteristicas de “bien escaso” en los términos
dirimentes de dicha teorfa, impidiendo encuadrar su conducta en una
participacion primaria.

Sin perjuicio de lo apuntado, también hizo referencia a que
tampoco se respeté otro requisito de la mencionada teoria, aquel que
exige que la conducta debe remover un obstaculo serio. En su opinion,
los autores no tendrian que haber sorteado un impedimento de tal
entidad para contar con otro automévil o para recurrir a otra persona.

Por las razones expresadas, el recurrente concluyé que esa
corriente de pensamiento no es de aplicacion al fallo por no ser de
utilidad para dirimir si la entidad del aporte de su defendido constituyd
una conducta reprochable en términos de participacién primaria o
secundaria; que, aun valiéndose de ese teorfa, la solucion del caso deberfa
conducir a calificar la conducta de Martinez en el marco del articulo 46

del Cédigo Penal y que era ineludible coincidir —en definitiva— con el
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temperamento adoptado por el juez De La Fuente en su voto
minoritario. De las palabras del magistrado destac6 que el aporte de
Martinez no fue imprescindible para la perpetracién del robo, ya que su
contribucién pudo ser realizada por cualquier otra persona o, incluso,
por los mismos coautores.

En definitiva, concluyé en que no estamos ante un aporte
esencial o necesario a los fines de la concrecion del hecho investigado y
que tampoco debe considerarse, como dato relevante, que el imputado
haya aceptado su participacion primaria en el ilicito por la sola
circunstancia de haber aceptado la ocurrencia de los hechos en los
términos del requerimiento de elevacién a juicio, pues el reconocimiento
de los acontecimientos facticos excede, para el ciudadano comun, las
implicancias juridicas de sus términos.

Por dltimo, en circunstancias de abogar por los derechos de
su asistido ante esta camara, el Dr. Patricio Maciel requirié que se tengan
presentes las razones dadas a conocer en el precedente “Lagos™, las que
—a criterio del recurrente— resultarfan de aplicacién al caso por su
identidad respecto a la falta de determinacion del aporte del imputado
para la perpetracion del ilicito.

ITII.2.b) El voto, en minoria, del juez de la Fuente, fue
categorico al entender que Martinez debfa responder como participe
secundario y no primario, pues “su zntervencion se limito a aportar el vehiculo
con el que se cometid el robo”.

Recordd, a los fines de delimitar las dos formas de
complicidad previstas en nuestro cédigo, que es preciso estipular, ante
todo, si el aporte que se efectud es o no imprescindible para que se haya
podido cometer el delito, pues, si no lo es, nos encontraremos frente a
un caso de complicidad secundaria.

En tal sentido, insistié que, en el caso de autos, “e/ aporte de
un vehiculo, que posteriormente fue utilizado para perpetrar el robo, no parece ser una

contribucion imprescindible o esencial, sin cuya existencia el delito no puede ser

’ CNCP, “Lagos, Cartlos Atiel y otros s/ tecurso de casacion”, rta. 30.8.106, reg.
663/2016.



cometido. Por el contrario, es evidente que se trata de un elemento sustituible —los
antores del robo podrian haber utilizado cnalguier otro rodado—, de modo que existe
tinicamente complicidad secundaria (art. 46, C.P.)”.

Por su parte, la mayoria del tribunal de juicio entendié que
“Pauto Fernando Martinez, es complice primario y no secundario, en el hecho de robo
que se le imputa, cometido el 25 de enero de 2011 en perjuicio de Jorge Luis Mari y
la firma “Universo del Control Remoto”.

Ello, pues parece claro que si bien no tuvo el dominio del hecho (lo que
lo hubiera convertido en coantor) la intensidad objetiva de su aporte al delito ubica su
cooperacion como imprescindible para que el hecho se cometiese en la forma en que
ocurrio.

Su aporte, obviamente, fue doloso y dirigido a un hecho doloso. Fue
decidido en el marco de una maniobra en la que segrin sus propios dichos vertidos en
la andiencia, se utilizd un vebiculo adquirido hacia poco a una concesionaria y que
lnego fue devuelto. Es decir, que ese antomotor —un Mercedes Beng Clase B 200,
dominio IBI. 997 — que no estaba a su nombre, que hacia poco que poseia, y del que
se iba a desprender, resultd “necesario” para ser utilizado con la finalidad de
dificultar su eventual seguimiento o identificacion y su vinculacion con dicho rodadbo.

Una acertada y 1itil teoria para la diferenciacion entre los casos de
complicidad primaria y secundaria, es en la doctrina espasniola denominada “de los
bienes escasos”. Esta concepeion, explica que cuando el aporte del complice se
materializa en objetos o medios que no son sencillos ni comunes de obtener o conseguir,
entonces se estd ante una cooperacion necesaria, sin la cual el hecho no habria podido
glecutarse en la forma en que se lo hizo. Y este es precisamente nuestro caso: no se
trata de cualquier vehiculo, sino de uno que tiene la particularidad de que no estd a
nombre del sujeto que lo facilito; que este sujeto hacia poco que lo detentaba, y que lo
tha a devolver luego del hecho, cosa que efectivamente ocurrio. Ademds, se trato de un
anto que no es comiin que sea utilizado para la comision de esta clase de hechos. Se
sospecha menos de un Mercedes que de un 1 'olfswagen o un Fiat para perpetrar una
interceptacion de otro vehiculo. Y ademads, se trata de automotores particularmente
veloces y seguros, ideales para seguir a la victima, interceptarla y facilitar la huida, tal

como ocurrio. De tal modo, se observa con claridad que la colaboracion no fue una
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aynda sustituible con la que cualguiera hubiera podido contribuir, sino precisa, y
determinante de que el ilicito se concretara en la forma que se ha descripto.

Por lo demds, Paunlo Fernando Martinez admitio su responsabilidad
en el suceso, tal como le fuera descripto en el debate, oportunidad en que se le reprochd
“haber efectuado un aporte necesario” consistente en “haber facilitado a los antores de
la sustraccion el vebiculo marca “Mereces Benz... que utilizaron para desplazarse”.
De tal modo, su propia admision refuerza el convencimiento de que deberd responder
como complice primario (art. 45 del C. Penal)”.

Hasta aqui las dos posiciones que valoraron distintamente
el grado de participaciéon de Martinez en el hecho descrito.

III.2.c) Corresponde confirmar la sentencia en lo que al
topico refiere en tanto y cuanto considero —aun distanciandome de la
teorfa a la que adscribe el voto mayoritario—, que en la especie se llevo a
cabo una correcta aplicaciéon de las prescripciones contenidas en el art.
45 del digesto sustantivo al atender al grado de participacién atribuido al
nombrado en la intervencion del suceso cometido el 25 de enero de
2011 en perjuicio de Jorge Luis Mari.

Ante todo, vale decir que el criterio de valoracion del aporte
del complice como condicion virtualmente necesaria para la ejecucion
del hecho fue tratado recientemente —como lo apunto la defensa en su
alegato— en el precedente “Lagos” de esta sala. Las particularidades de
ese caso, desde ya vale destacarlo, no se corresponden con el presente en
funcién de la incomparable calidad de unos y otros aportes, asociados a
sus respectivos planes de accién.

Alli, luego de reparar en las falencias e inequidades a las que
se somete el estudio de la cuestiéon cuando se mira la contribucioén del
participe en “abstracto” o, en su defecto, “en concreto” —pues con el
primero se reducen sensiblemente los casos de complicidad necesaria, en
tanto que en el segundo se amplian con riesgo de injusticias—, concluf en
que “())o que decide es la accidn y no la persona del complice”, resultando que %
el hecho en concreto no hubiera podido cometerse sin accion determinada, su antor es
complice primario’ (of. NUNEZ, Derecho Penal, T. 11, pdg. 295; ODERIGO,

Cddigo Penal, nro.158-a). Naturalmente que si el auxilio o cooperacion sélo podia



prestarlo esa persona, por motivo de su condicion, empleo o cualesquiera otras
circunstancias, la calificacion del complice como necesario serd arin mis clara™’.

En esa linea de analisis corresponde avanzar y recordar las
reflexiones del profesor Sebastian Soler cuando advertia que, si bien la
ley se sirve del procedimiento hipotético de eliminacién para definir si el
aporte resulté necesario para obtener el resultado tipico —consistente en
verificar si el hecho se habria podido cometer suponiendo suprimida esa
contribuciéon—, se observa que el texto legal no califica como complice
primario al que presta una colaboracién sin la cual el hecho no habria
sucedido, sino al que ayuda con algo sin lo cual el hecho no habria
podido cometerse. El juicio a formularse no es, pues, de naturaleza
absolutamente mental e hipotético de eliminacién, sino que se basa en el
examen de la posibilidad que el autor en concreto tenfa; y la apreciacion
de la calidad de ese aporte dependera, por tanto, de su naturaleza
imprescindible para los autores conforme el plan preconcebido'’. Ese
juicio ex ante serd de ayuda para distinguir con mayor facilidad, en cada
caso, la complicidad primaria de la secundaria.

Valiéndome de ese criterio de analisis considero relevante
para la solucion del caso detenerme en el primer argumento que tomo en
cuenta la mayoria del tribunal de juicio cuando estableci6 la necesariedad
del aporte realizado por Martinez al plan comun —facilitar un vehiculo
dificil de identificar por encontrarse registrado a nombre de un tercero y
cuya tenencia provisoria ¢él detentaba—, en tanto aparece razonable
colegir que su contribucion resultdé determinante para la ejecucion del
ilicito. Luego, los restantes argumentos dados a conocer por la mayoria,
cifrados en la velocidad del vehiculo empleado en la emergencia y el
menor grado de sospecha que despiertan en cabeza de terceros los autos
de alta gama, si bien pueden aparecer como elementos que coadyuvan a
emprender la empresa criminal, no permiten suponer que, en su

ausencia, el plan de acciéon propuesto no se hubiese llevado a cabo

' FONTAN BALESTRA, Catlos; “Derecho Penal introduccién y parte general”;
Ed. Abeledo Perrot; Buenos Aires; 1998; pag. 432.

"' SOLER, Sebastian; "Derecho Penal Argentino™; t. 2; Ed. TEA; Buenos Aires;
1992; pags. 320/321.
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mediante el empleo de otro vehiculo igualmente apto para interceptar al
damnificado, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar apuntadas en
la sentencia.

Paralelamente, las razones proferidas por el juez de la
Fuente sobre el topico, que solo dan cuenta de que el vehiculo aportado
por Martinez pudo ser perfectamente sustituible por otro, se limitan a
proponer una solucion distinta pero sin aportar elementos concretos que
la vinculen con las constancias de la causa.

Sobre la base de estas consideraciones, corresponde
rechazar el recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial en lo
que al grado de participacion de Paulo Martinez en el hecho de la causa
n° 4335 refiere y confirmar la resolucién impugnada, sin costas (arts.
456, 465, 468, 469, 470 y 471 a contrario sensu, 530 y 531, CPPN).

III.3.a) Por dltimo el recurrente, en oportunidad de
desarrollar los argumentos de los agravios planteados en el recurso de
casacion respectivo ante esta sala, solicité que se adopte la misma
solucion que la alcanzada en el fallo “Villarroel” respecto a la calificacion
legal del delito de robo con armas cuya aptitud para el disparo no pudo
tenerse por acreditado.

Antes de comenzar con el andlisis, he de poner de relieve
que tal como lo vengo sosteniendo desde el precedente de esta Camara
de Casacién “Monasterio”"?, adscribo al criterio segtn el cual la admisién
o el rechazo de la posibilidad de introducir planteos —ya sea en el
término que reglamenta el art. 466 o en el que regula el 468 del digesto
ritual— implica, en definitiva, admitir o denegar la eventualidad de aportar
nuevos argumentos para defender la solucion que a la parte interesa, ya
que si bien es cierto que la presentacion de nuevos agravios en el aludido
lapso es contraria a la letra del art. 463 in fine del digesto ritual, el
planteo debe ser de recibo a partir de los lineamientos fijados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el precedente “Casal” (Fallos:

328:3399), hito jurisprudencial a partir del cual han menguado las

> CNCP, “Monasterio, Alan y Ruocco, Alejandro Lucas s/ robo con armas”, causa
46517/2014, rta. 11.9.15, reg. 453/2015.



formalidades y exigencias pétreas que regulan el exceso al recurso del
imputado, en funcién de brindar plena operatividad a los arts. 8.2. “h” de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

ITII.3.b) Sentado ello, la cuestién traida a estudio resulta
esencialmente analoga a la resuelta por esta Camara en el precedente

‘“Villarroel”?

, 2 la que me remito por razones de practicidad. En aquella
ocasién declaré la inconstitucionalidad del articulo 166, inciso segundo,
parrafo tercero, primera hipotesis, del Codigo Penal, por entender que
dicho instituto conculca groseramente los principios de legalidad y
reserva, constitucionalmente consagrados (CN, arts. 18 y 19), desconoce
el principio de culpabilidad por el hecho, patentizado en este ultimo, y
trastoca el orden institucional vigente (idem, arts. 1, 5, 121 vy
concordantes).

Corresponde, pues, casar parcialmente la sentencia en lo
que al punto refiere, por erronea aplicacion de la ley penal en los
términos del art. 456 y 470 del cédigo ritual.

Visto el cambio de calificacién al delito de robo simple (art.
164, CP) en el hecho asociado con la causa n° 4335 y su consecuente
impacto en la dosimetria de la pena, considero pertinente, para el
supuesto de que mis colegas acompafien mi decision, fijar el monto
punitivo de la sancién recaida al encartado bajo las pautas mensurativas
receptadas en los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal de la Nacion.

IV. Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo: 1. HACER
LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacién articulado por la
defensa oficial a fs. 1991/2007, CASAR la sentencia en razén de la
errénea interpretacion de la ley aplicable por cuanto consideré a Paulo
Fernando Martinez autor del delito de encubrimiento agravado por el
animo de lucro y, en consecuencia, ESTABLECER que el hecho que se
reprocha al nombrado en la causa n° 4312 queda calificado como

encubrimiento por receptacion dolosa (arts. 45, 277, inciso primero,

" CNCP, “Villarroel, Dario Fabian s/ robo”, causa 23104/2009, rta. 9.9.15, reg
699/2016.
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apartado “c” del Cédigo Penal y 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y
531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion). 2. DECLARAR LA
INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 166, inciso 2°, ultimo
parrafo del Codigo Penal (arts. 1, 5, 18, 19 y 121 de la Constitucion
Nacional) y, consecuentemente, responsabilizar penalmente a Paulo
Fernando Martinez en calidad de participe necesario del delito de robo
simple (causa n° 4335) (arts. 45 y 164 del Codigo Penal). 3.
RECHAZAR el recurso de casacién interpuesto por la defensa oficial
respecto del restante motivo de agravio, consistente en el grado de
participacion atribuido al epigrafiado en el hecho ventilado en la causa
n° 4335 (arts. 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y 531 del Codigo
Procesal Penal de la Nacion).

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

1. Con respecto a la errénea aplicacion de la agravante
“animo de lucro” en el hecho de la causa n° 4312, se comparte el voto
del colega Luis Nifio (punto I1I.1.c). En efecto, esta agravante constituye
un elemento subjetivo del tipo calificado (art. 277 inc. 3° “b”, CP) y
supone una finalidad dirigida a lograr una ventaja patrimonial apreciable
econémicamente que no necesariamente debe traducirse en dinero, en
tanto ello reporte un beneficio al autor.'* L.a mera tenencia de un bien de
origen ilicito (ya sea por cualquiera de las formas comisivas), es
insuficiente para sostener automaticamente que su receptaciéon tuvo
como fin obtener una remuneracion.

En consecuencia, y dado que en el caso el tribunal a guo
s6lo afirmé que el acusado estaba en posesion del vehiculo sin brindar
ningun argumento que fundara que lo poseia con el animo de lucro
exigido por la ley, corresponde hacer lugar a este agravio planteado por
la defensa de Martinez y dejar sin efecto la agravante mencionada.

2. En cuanto al agravio relativo a la participaciéon del
nombrado en el suceso calificado como robo con arma cuya aptitud para

el disparo no pudo tenerse por acreditada, adherimos al voto del juez

' David BAIGUN y Eugenio Raul ZAFFARONI, Cédigo Penal y normas complementarias.
Analisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, tomo 11, pag. 174.



Nifo (punto 1II.2.c) y compartimos el analisis y la conclusién a la que
arriba. En efecto, las razones expuestas por el colega demuestran que
este caso resulta sustancialmente distinto al examinado en la causa

915

“Lagos””, y que aqui Martinez result6 participe primario de este hecho.

Por esa razon, corresponde descartar este agravio.

3. En lo atinente al restante planteo introducido durante la
audiencia celebrada en esta instancia (art. 468, CPPN), en distintos
precedentes se ha sefialado que en el recurso de casacion deben revisarse
todos los agravios que resulten verosimiles. Sin embargo, esto no significa
transformar al tribunal que examina la condena en una jurisdiccion de
consulta. Es que la competencia de esta Camara es apelada y revisora, lo
que implica que en todos los casos tnicamente pueden escrutarse los
agravios concretamente planteados, segun los términos del art. 463,
CPPN.

En este caso, en el marco de la audiencia el defensor
solicit6 que, del mismo modo que se estimé en el precedente
“Villarroel”'® de esta Sala, se considere que este hecho configuré un
robo simple, y no uno agravado en los términos del art. 166 inc. 2°,
ultimo parrafo, CP. Para explicar la razén por la que no habia invocado
antes este agravio, aludié al caracter “C..mmy reciente...” de aquella
sentencia mencionada, y cité distinta jurisprudencia donde se establecio
que correspondia tratar agravios introducidos tardiamente.

Al momento de exponer la aplicaciéon que pretendia, el
recurrente aludi6 a dos extremos distintos: la declaracion de
inconstitucionalidad propuesta por el juez Nifio en aquel precedente
citado, asi como la “duda razonable” sostenida en los dos restantes votos
acerca de la efectiva utilizacion de un arma en aquel caso. En cuanto a la
sentencia del supuesto bajo estudio, repaso la prueba con la que se tuvo
por acreditada la presencia del arma (los dichos de la victima) e indico,
sin brindar mayores explicaciones, que no se habia probado que se

hubiera tratado de un arma de fuego.

'* Sentencia del 30.8.16, Sala II, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 663/16.
' Sentencia del 9.9.16, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 699/16.
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a. En cuanto al primer planteo, es decir, la peticién de
inconstitucionalidad del art. 166 inc. 2°, dltimo parrafo, CP, tal como se
dijo en el precedente “Prado”'’, no puede pasarse por alto que la
cuestion constitucional introducida durante la audiencia no surgié por
primera vez, o de modo sorpresivo, en la sentencia del tribunal a guo, de
modo tal que le hubiera impedido a la defensa efectuar un planteo
oportuno. lLa calificacion del hecho, ahora cuestionada por su
inconstitucionalidad, fue propuesta por la fiscal general en su alegato
(ver fs. 1908/vta.) y ello no provocéd ninguna consideracién desde esa
perspectiva en la oportunidad en que intervino la defensa. Por lo tanto,
no se aprecia ni ha sido alegado algin motivo que dispense de la carga
del planteamiento oportuno de la inconstitucionalidad de la regla
mencionada.

Sobre la subsuncion juridica del caso, la sentencia recurrida
sefalo: . E/ hecho imputado a Panlo Fernando Martinez en la cansa n° 4335
constituye el delito de robo con un arma de fuego cnya aptitud para el disparo no se
pudo acreditar, pues quedd demostrado que los autores del suceso interceptaron al
dammificado y mediante la exhibicion de un arma de fuego —que no pudo ser
secuestrada y cuya idoneidad no se comprobo— lograron desapoderarlo de la suma de
dinero indicada...” (cfr. punto “Tercero, 1.£” de la sentencia, fs. 1966).

Pues bien, la defensa propone que este tribunal
directamente examine las infracciones constitucionales en las que habria
incurrido el legislador al sancionar la norma en cuestion, sin explicar cual
habria sido el impedimento para plantear este mismo asunto ante el
tribunal que se encontraba habilitado a juzgar el caso. Tampoco
menciona infracciéon alguna en cabeza del juzgador, que posibilitara
considerar una omision de expedirse oficiosamente sobre el asunto que,
producto de una reflexiéon tardia, acerca ahora a esta instancia de
casacion.

En definitiva, la pretension fue introducida de un modo
desvinculado de las circunstancias del caso y de la fundamentacion de la

sentencia impugnada.

17 Sentencia del 1.12.16, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Nifio y Morin, registro n°® 965/16.



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

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

Por ultimo, cuando se habla de la gravedad institucional que
implica la declaracién de inconstitucionalidad, esa expresion debe
interpretarse como un esfuerzo a realizar para no invadir las esferas
propias del legislador y no extralimitar el poder de los jueces. Esta fue
una de las luchas de la Ilustracion: limitar la arbitrariedad de éstos y que
no impongan sus preferencias o gustos personales sobre las leyes,
expresion de la voluntad general. Esta concepcion, a su vez, se encuentra
en la génesis historica del predominio de la interpretacion literal, el papel
de los jueces y el nacimiento del recurso de casacion, tal como se lo
conoci6 en nuestro ordenamiento juridico hasta hace poco tiempo.'® En
este aspecto, la discusion sobre el alcance de los principios

constitucionales abre paso a un amplio margen de discrecionalidad: la

'8 Sobre la evolucion del recurso de casacion, véase por todos, Daniel PASTOR, La nueva imagen
de la casacion penal. Evolucion historica y futuro de la dogmatica de la impugnacion en el
derecho procesal penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2001, en particular ps. 15 — 35; en la
jurisprudencia, el leading case, “Casal” (Fallos: 328: 3329).
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unica forma de limitarla es mediante la argumentacién, esto es, la
explicacién de las razones por las cuales los jueces deciden como
deciden, lo que permite a su vez, controlarlos. En definitiva, se trata de
que todo el enorme poder que implica la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes sea acompafiado por una gran
responsabilidad y mesura en su ejercicio.

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

b. En cuanto al cuestionamiento de la valoraciéon probatoria
que determiné el encuadre de la conducta en ese tipo penal, se advierte
que la defensa tampoco ha esbozado esa critica de forma oportuna: pese
a que la calificacion atacada habia sido incluida en el alegato de la fiscal
general, nada dijo la parte al respecto al momento de alegar en el juicio
(fs. 1911 /vta.), ni en el recurso de casacién interpuesto (fs. 1991/2007),
ni en la presentacion efectuada durante el término de oficina (fs.
2038/2042). Tampoco ha explicado los motivos de tal omision, sin que
el caracter reciente del precedente cuya aplicacion reclama constituya una
razon valedera ni justificada debidamente que autorice la introduccion
tardia de un planteo sobre el que el @ guo no tuvo oportunidad de
expedirse.

Por otro lado, en la audiencia el defensor se limit6 a leer y
formular una critica genérica hacia la prueba ponderada en la sentencia
para aplicar la agravante, y a calificarla de insuficiente, sin exponer en
concreto las razones que sustentaban esa insuficiencia o la inaplicabilidad
de la norma al presente supuesto. Ello en modo alguno alcanza para
demostrar que haya existido arbitrariedad por parte de los magistrados,
ni para rebatir o refutar los argumentos sostenidos en la resolucion.

En definitiva, no existié ninguna critica apropiada hacia la
forma en que el tribunal z guo aplicé el tipo penal cuestionado, y mucho

menos se argumentd correctamente acerca de si dicha norma era de



pertinente adecuacion tipica al caso, ni qué consecuencias
constitucionales se derivaban de ello.

Las deficiencias expuestas precedentemente eximen de
mayores consideraciones sobre el cuestionamiento de la agravante del
tipo penal aplicado y sellan asi definitivamente el asunto.

Lo dicho conduce a declarar inadmisible este agravio de la
defensa.

4. El descarte de la agravante en la figura de encubrimiento
que se propuso en el punto 1, y la incidencia de esa nueva subsuncion
legal en la medicién de la pena, determina la necesidad de modificar la
sancion impuesta al condenado Martinez.

Cabe aclarar que el cambio de calificacion juridica de los
hechos ha llevado, de acuerdo con el criterio sostenido por esta Sala en la
mayoria de los casos, al reenvio de las actuaciones a otro tribunal para
que establezca una nueva pena, previa audiencia con las partes.

Sin embargo, la experiencia desarrollada en este tiempo
aconseja que sea este colegio el que resuelva la cuestion y fije la pena que
corresponde al caso.

En este sentido, los jueces de la instancia anterior
ponderaron como atenuantes que Martinez reconocio su responsabilidad
en el hecho de encubrimiento del vehiculo hallado en su poder y que
también confesé su colaboracion en el delito de robo con arma cuya
aptitud para el disparo no pudo tenerse por acreditada. Al mismo
tiempo, como circunstancia agravante valoraron que su aporte en este
ultimo hecho se relacioné con un robo de considerable gravedad, pues
fue perpetrado con una evidente planificaciéon y con la intervencion de
mas de un autor (fs. 1967/vta.). Sobre tal base, y en el entendimiento de
que dicho aporte constituia una participacion necesaria, la mayoria del
tribunal fij6 la sanciéon en tres afios y ocho meses de prisién (fs. 1969
vta.).

Ahora bien, ademas de estas circunstancias ponderadas por
el a guo, debe tenerse presente que la fiscal general habia solicitado la

imposicion de esa misma pena (tres afios y ocho meses de prision) pero
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estimando que Martinez resultaba coautor del delito de encubrimiento
agravado por el animo de lucro, en concurso real con supresiéon de un
objeto registrado conforme a la ley, y también coautor de robo agravado
pot su comisién con arma cuya aptitud para el disparo no pudo tenerse
por acreditada (fs. 1909). Pese a que el tribunal descart6 la supresion del
registro y consider6 a Martinez participe primario (y no coautor) del
robo, ello no se vio reflejado en la sancién finalmente impuesta, que
coincidié con la requerida por la titular de la accidn, sin que se hayan
explicado las causas de tal apartamiento.

Entonces, de acuerdo a los parametros establecidos en la
sentencia de la causa “Medina”" (entre muchas otras), recogiendo
también los elementos valorados por los jueces y principalmente el
descarte de la agravante del animo de lucro, se considera adecuado fijar
la pena de Martinez en tres afios de prision.

Cabe aclarar que, por tratarse del minimo de la escala
aplicable, resulta innecesario recibir en audiencia de visu al imputado a
tenor del art. 41, CP, segun el alcance que le ha dado la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Niz””.

5. En virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto, casar el punto 4° de la
sentencia recurrida dnicamente en cuanto a la calificacion legal asignada
al hecho de la causa n°® 4312, modificar la calificacion legal de ese suceso
por la de encubrimiento por receptacion dolosa, y modificar la pena
impuesta a Paulo Fernando Martinez por la de tres afios de prision.
Asimismo, corresponde declarar inadmisible el agravio introducido en la
audiencia celebrada en esta instancia. Sin costas (arts. 40, 41, 45 y 277
inc. 1° “c”, CP; 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y 531, CPPN).

El juez Daniel Morin dijo:

1.- En lo concerniente al primer agravio del recurrente, esto
es, la errénea aplicacion de la ley sustantiva y la falta de fundamentacion

sobre la configuracién del elemento subjetivo del delito de

"% Sentencia del 3.9.15, Sala 11, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 406/15.
20N.132.XLYV, rta. 15.6.2010.



encubrimiento agravado por el animo de lucro, adhiero al punto III.1.c)
del voto del juez Nifio, en los términos expuestos en la causa

“Giacomone”?!

-en la que intervine como integrante del Tribunal Oral
en lo Criminal n° 7-, por resultar plenamente aplicables al presente caso.

2.- En segundo lugar, respecto del agravio vinculado con el
grado de participaciéon de Martinez en el hecho calificado como “robo
con arma cuya aptitud para el disparo no pudo tenerse por acreditada”,
cabe decir que el recurrente no ha logrado rebatir las consideraciones
efectuadas por el tribunal, en el sentido de que el aporte de un vehiculo
que: a) era particularmente veloz y seguro, ideal para seguir a la victima,
interceptarla y facilitar la huida, tal como ocurrio; b) no estaba a nombre
del sujeto que lo facilitd; y c) fue devuelto a la concesionaria luego del
hecho, constituye una contribucién indispensable realizada antes del
comienzo de ejecucion.

Sobre esta base, adhiero a la solucién propuesta por el juez
Nifio en el punto II.2.c) de su voto.

3.- Respecto del pedido efectuado por la defensa en la
audiencia ante esta Sala —oportunidad en la que solicité que se adopte la
misma solucion que en el caso “Villarroel” y se recalifique el delito de la
causa n° 4335 como robo simple—, considero que la parte no ha
realizado un planteo oportuno de la cuestion.

Ello asi porque a este tribunal le corresponde limitarse al
estudio de los motivos expuestos al interponerse el recurso de que se
trate, salvo que el asunto traido a revision una vez expirada esa
oportunidad procesal verse sobre una cuestion federal dirimente o
cuestione la validez de algtin acto del proceso pasible de ser declarado de
nulidad absoluta.

Por este motivo, opino que corresponde declarar la
inadmisibilidad de la cuestion tardfamente introducida por la defensa.

4.- Por dltimo, en cuanto al monto de pena a imponer a

Martinez, atento al cambio de calificacién del hecho acreditado en la

2l Cfr. causa n° 3378 “Giacomone, Carlos Dante s/encubrimiento” del Tribunal Oral en lo
Criminal n° 7.
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causa n° 4312 como constitutivo del delito de encubrimiento por
receptacion dolosa (art. 277, apartado primero, inc. “c”, CP), coincido
con las consideraciones y la solucion propuesta por el juez Sarrabayrouse

en el punto 4 de su voto.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal,

RESUELVE:

I. Por unanimidad, HACER LUGAR
PARCIALMENTE al recurso de casaciéon articulado por la defensa
oficial a fs. 1991/2007, CASAR la sentencia en razoén de la errénea
interpretacion de la ley aplicable por cuanto consider6 a Paulo Fernando
Martinez autor del delito de encubrimiento agravado por el animo de
lucro, ESTABLECER que el hecho que se reprocha al nombrado en la
causa n° 4312 queda calificado como encubrimiento por receptacion
dolosa vy, finalmente, RECHAZAR el motivo de agravio consistente en el
grado de participacion atribuido a Martinez en el hecho ventilado en la
causa n° 4335 (arts. 45 y 277, inc. 1°, apartado “c” del Cédigo Penal y
456 inc. 1°, 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y 531 del Cdédigo
Procesal Penal de la Nacion).

II. Por mayoria, MODIFICAR la pena impuesta al
nombrado por la de tres afos de prisiéon y costas y DECLARAR
INADMISIBLE el agravio presentado por la defensa oficial en el
marco de la audiencia celebrada bajo las prescripciones del art. 468,
CPPN, referente a la aplicacion de la agravante contenida en el art. 166,
inc. 2°, dltimo parrafo, del Codigo Penal en el hecho de la causa n® 4335
(arts. 40, 41 del Codigo Penal y 444, 463, 530 y 531 del Coédigo Procesal
Penal de la Nacion).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 CSJ.N.,; LEX 100) y remitase al tribunal de
procedencia remitase al tribunal de origen, sirviendo la presente de

atenta nota de envio.



Luis Fernando Nifio Eugenio Sarrabayrouse Daniel Morin

Ante mi:
Paula Gorsd

-Secretaria de Camara-



