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Delito Agravante Correlacion Con Pretension Fiscal Robo Consumacion

JURISPRUDENCIA Delito. Agravante. Correlacion con pretension fiscal. Robo.
Consumacion Se casa parcialmente la sentencia que condend al encartado como autor del delito de robo doblemente
agravado, en lo que respecta ala agravante del articulo 41 quater del Cédigo Penal, por entender que su aplicacién excede la
pretensién punitiva del 6rgano acusador; se disminuye la cuantia de la penaimpuestay se mantiene la declaracién de reincidencia.

Enlaciudad de LaPlataalos 28 dias del mes de abril del afio dos mil quince, se relinen en Acuerdo Ordinario |os sefiores
Jueces de la Sala Sextadel Tribuna de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, doctores Horacio Daniel PIOMBO 'y
Ricardo R. MAIDANA, bgjo la presidencia del segundo de los nombrados, pararesolver en lacausan® 61.783, M., J. L. &
RECURSO DE CASACION?, conforme & siguiente orden de votacion: MAIDANA - PPOMBO. ANTECEDENTES  El 27 de
agosto de 2013 el Tribunal en lo Criminal n° 8 del Departamento Judicial San Martin resolvié por unanimidad condenar aJ. L. M. a
lapenade diez (10) afios de prision, accesorias legalesy costas del proceso, con mas la declaracion de reincidencia, en orden a
delito de robo agravado por haber sido cometido mediante el uso de armas de fuego y por la participacion de un menor de edad,
ocurrido €l 4 dejulio de 2011 en perjuiciode S. S. P. (arts. 5, 29 inc. 2°, 40, 41, 41 quater y 166 inciso 2° parrafo segundo, CP).
Contradicho pronunciamiento, el Defensor Oficial, Dr. Juan Manuel Gornatti, interpuso €l recurso de casacion obrante afs.
18/24vta.  Elevado € legajo y encontrandose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala VI del Tribunal dispuso plantear y
resolver lassiguientes: CUESTIONES  Primera: ¢Esadmisible € recurso interpuesto?  Segunda: ¢Qué pronunciamiento
corresponde dictar? A la primera cuestion planteada, €l sefior juez, doctor MAIDANA, dijo:  Habiendo sido interpuesto el
recurso por quien se encuentra legitimado, en debido tiempo y contra un pronunciamiento definitivo de juicio oral en materia
criminal, se encuentran reunidos |os recaudos formales y satisfechos los requisitos de admisibilidad previstos legalmente (arts. 18 y
75,inc. 22, CN; 14, n° 5, PIDCP; 8, n° 2, h, CADH; 20 inc. 1, 450, primer parrafo, 451, 454, inc. 1, CPP). VOTO POR LA
AFIRMATIVA. A lamisma cuestién planteada el sefior juez, doctor PIOMBO, dijo: ~ Adhiero a voto de mi colega preopinante
en igual sentido y por los mismos fundamentos. VOTO POR LA AFIRMATIVA. A lasegunda cuestion planteada el sefior
Juez, doctor MAIDANA, dijo:  El recurrente planteala erronea aplicacion del art. 41 quater del CP, explicando que la menor no
tuvo ningun tipo de participacion en el ilicito, que no sabia de antemano qué eslo queibaasuceder y queaR. C. S. selacondend en
juicio abreviado sin aplicacién de dicha agravante, con lo cual podria existir incongruenciasi no se corrige lo que apunta; explica,
ademas, que el Fiscal habia descartado ya al inicio del debate la aplicacion de la agravante mencionada, de alli que se afect6 el
principio de congruencia. Alega errénea aplicacion del art. 42 del CP, aduciendo que - mas alaque el dineroy las tarjetas de crédito
fueron recuperados- |os elementos faltantes quedaron en un bolso que fue arrojado por los autores a metros del lugar cuando
intentaron escapar; agrega que todo se debe alainoperancia policial por cuanto no secuestro aquel bolso. Tilda de arbitrariala pena
impuesta y dice que no tiene motivacion, especial mente porque se excedio del pedido fiscal. Hace reserva del caso federal.  La
Defensora Adjunta de Casacién, Dra. Susana Edith de Seta, acompafia los argumentos de su colega de lainstanciay solicita se haga
lugar a recurso. Hace reserva del caso federal (34/vta.).  Por su parte, €l Fiscal Adjunto de Casacion, Dr. Fernando Luis Galén,
propiciael rechazo del recurso impetrado (fs. 35/37vta.).  Conindependencia de la garantia procesal que conduce alaexigencia
de lanecesidad de la doble conformidad judicia para € ecutar la penasi el condenado o requiere, la circunstancia de ponerse en
juego otra garantia como la del juicio publico, Unica base de la condena, determina que, en €l caso de no haberse observado €l
debate, no es posible controlar la valoracion de la prueba practicada en el transcurso de laaudienciasi € Tribunal diera cuenta
circunstanciada de su empleo, paratener por acreditado cualquierade los extremos de laimputacion.  Losarts. 8.2.h dela
Convenciony 14.5 del Pacto exigen larevision de todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes hayan estado
presentes como jueces en €l juicio oral, no sdlo porgque cancelaria el principio de publicidad (arts. 8.5 de la Convencion Americanay
14.1 del Pacto), sino también porque directamente no |o conocen, 0 sea, que a su respecto rige un limite real de conocimiento, se
trata directamente de una limitacion féctica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso, con lo que,
no existe unaincompatibilidad entre el debate y larevision amplia en casacién, ambos son conciliables en lamedida en que no se
exagere €l resultado delainmediacion.  Limitados de tal modo los motivos de agravio consignados por € impugnante, €l
conocimiento del proceso se circunscribiraalo que fuera expuesto (art. 434 y cc. del CPP; v. de esta Sala, causa n°55.583,
?Mendoza, Fidel Angel s/ Recurso de Casacion?, sent. del 14 de mayo de 2013, reg. 138/13; c. N° 55.868, ?Benitez, Julio César
s/Recurso de casacion?, sent. del 12 dejulio de 2013, reg. 237/13; y c. N° 56.420, ?Diaz Quintela, Victor Antonio §/ Recurso de
Casacion?, sent. del 30 dejulio de 2013, reg. 283/13, entre muchas otras).  Le asiste razén aladefensa en cuanto aque la
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agravante prevista por €l art. 41 quater del Cédigo Penal ha sido erréneamente aplicada. Ello asi en lamedida en que, tanto al inicio
del debate (cfr. fs. 2vta.), como en el alegato final (cfr. fs. 3vta.), el Fiscal sostuvo expresamente que dicha agravante no erade
aplicacion a supuesto de autos, de modo que el pronunciamiento dictado por € Tribunal a quo ha excedido la pretension punitiva
del 6rgano acusador (cfr., mutatis mutandis, CSIN, ?Recurso de hecho deducido por Héctor Luis Amodio en la causa Amodio,
Héctor Luis ¢/ causaN° 55307, Expte. ?A. 2098. XL1.?, rta. con fecha 12 de junio de 2007, disidencia de Lorenzetti y Zaffaroni). No
obstalo dicho el hecho que el acusado fueraintimado con anterioridad -sea en la oportunidad del art. 308 CPP o en el requerimiento
de elevacion- puesto que, en Ultimainstancia, el Ministerio Pablico adoptd otra posicion al respecto que prima sobre la anterior en
virtud del principio de unidad de criterio que rige en el ambito del Ministerio Pablico Fiscal (art. 2, segundo parrafo, ley provincial
12.061). Distinto es mi parecer respecto del tramo recursivo en donde se postula que €l ilicito no se consumé. Entiendo que si uno
de los atracadores logré escaparse (fs. 15) y parte del botin no fue hallado (id. anterior; v. tamb. declaracion de lavictimaafs. 9vta.
y ss., especificamente lafoja 10vta.), € ilicito contrala propiedad se encuentra ef ectivamente consumado. Que uno de los asaltantes
haya arrojado un bolso al tiempo que intentaba fugarse no conmueve lo decidido desde que por un breve lapso tuvo la posibilidad de
disponer libremente de los bienes sustraidos, maxime porgue -amén de lo anterior- la aprehension del encausado no se realizo de
formainmediata conforme se desprende de | os testimonios de los funcionarios policialesC. A. R. D.,, F. A. A.y E.N. C. (cfr.fs. 8y
ss).  Corresponde, entonces, adecuar lapena.  Nuestro ordenamiento positivo ha consagrado un sistemarelativo, por oposicién
auno de penas fijas, donde a cadatipo legal e corresponde un marco que refleja el valor proporcional de la normadentro del
sistemay dentro del cua el juez debe fijar cudl eslasancién adecuada al caso que selepresenta.  Este marco configura una escala
de gravedad continuay de crecimiento paulatino, en la que el legislador establece todos los casos posibles, desde el més leve hasta €l
maés grave que se pueda concebir, y €l sentenciante debe ubicar cada una de las controversias sometidas a su conocimiento,
procurando hacerlo en el segmento correcto (ZIFFER, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad-hoc, 1999, p. 37).
Esta operacion intelectual, por supuesto, no se encuentra exenta de dificultades y aunque estrecha considerablemente el espacio
paraladiscrecionalidad, através de la evaluacion conjunta del ilicito, el grado de culpabilidad del imputado con €l correctivo de la
peligrosidad y lasreglas de los arts. 40 y 41 CP, no nos permite arribar a un monto con precision matemética. ~ Con esto no
pretendo abonar latesis que sostiene laimposibilidad de gjercer un control sobre la cuestion en estainstancia, sino simplemente
poner de resalto los limites de este andlisis, que resultan tanto de la disparidad de conocimiento que, por los distintos roles que cada
uno esta llamado a desempefiar en €l proceso, existe entre el aquo y el suscripto -como integrante del Tribunal ad quem- y los
contornos necesariamente difusos que supone latarea.  De manera que, atento la modificacion propuesta en la calificacion legal,
laexistencia de dos agravantes (v. fs. 13) y ninguna atenuante (v. fs. 12vta.), propongo reducir la cuantia de la penaimpuesta a ocho
(8) afos de prision, accesorias legales y costas, manteniendo la declaracion de reincidencia efectuada por el Tribunal (arts. 18, CN;
40, 41, 45,50y 166, inc. 2°, parrafo segundo, CP; 210, 373, 448, 460, ss. y ccs. Del CPP); sin costas en lainstancia, atento al
resultado parcialmente favorable (arts. 530 y 531, CPP).  Asimismo, deberan tenerse presentes las reservas del caso federal defs.
24y 34 (art. 14,ley 48). ASI LOVOTO. A lamismasegunda cuestion planteada el sefior juez, doctor PIOMBO, dijo:
Adhiero a voto de mi colega preopinante en igual sentido y por los mismos fundamentos.  ESMI VOTO.  Con lo que termind
el Acuerdo dictandose lasiguiente: SENTENCIA  Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, € Tribunal resuelve: 1.
DECLARAR ADMISIBLE laimpugnacion deducida.  11. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacion interpuesto
por la defensatécnicade J. L. M., casar la agravante del art. 41 quater del CP, disminuyendo la cuantia de la penaimpuesta a ocho
(8) afios de prision, accesorias legales y costas, manteniendo la declaracion de reincidencia efectuada por €l Tribunal; sin costas en la
instancia, atento a resultado parcialmente favorable.  111. TENER PRESENTE las reservas del caso federal formuladas afs. 24y
34 (art. 14, ley 48).  Rigenlosarticulos 18y 75, inc. 22, CN; 14, n° 5, PIDCP; 8, n° 2, h, CADH; 40, 41, 45, 50 y 166, inc. 2°,
segundo pérrafo, CP; 20inc. 1, 210, 373, 448, 450, primer parrafo, 451, 454, inc. 1, ss., 460, ss. Y ccs., 530y 531, CPP.
Registrese, comuniquese, notifiquese alas partes y oportunamente devuélvase a Tribunal de origen, al que se le encomiendala
notificacion del causante de este decisorio y que unaeste legajo asu principa que le sirve de antecedente. Fdo. Horacio
Daniel Piombo - Ricardo R. Maidana ~ Ante mi: Francisco R. N. de Lazzari 001173E
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