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Robo Agravante Uso De Arma De Fuego

JURISPRUDENCIA Robo. Agravante. Uso de arma de fuego En el marco de una
causa por robo agravado por €l uso de arma de fuego, se resuelve rechazar |os recursos de casacion interpuestos y confirmar la
sentencia que rechaz6 lainconstitucionalidad planteada en relacién con el minimo de la escala penal del robo con arma de fuego
agravado por la participacion de un menor de dieciocho afiosy condend a uno de los imputados a la pena de diez afios de prision y
accesorias legales por encontrarlo autor material y penalmente responsable del delito de robo agravado por lalesion grave sufrida
por unade las victimas, por €l uso de arma de fuego y por la participacion de un menor de edad; y a otro imputado como autor de
robo agravado por lalesién grave sufrida por una de las victimasy € uso de arma de fuego. VIEDMA, 19 de agosto de
2015.  Reunidos en Acuerdo los sefiores Jueces del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Negro, doctores Ricardo
A. Apcarian, Enrique J. Mansilla, Sergio M. Barotto, LilianaL. Piccinini y Adriana C. Zaratiegui, seguin surge del acta de audiencia
obrante afs. 693/694, con la presencia del sefior Secretario doctor Wenceslao Arizcuren, para el tratamiento de los autos caratulados
?ZAPATA, José Antonioy M.A.M. s/Robo agravado por el uso de arma de fuego, lesiones graves s/Casacion? (Expte.N° 27290/14
STJ), elevados por la Camara Segunda en lo Criminal de la V2 Circunscripcion Judicial con asiento de funciones en Cipolletti,
deliberaron sobre latematica del fallo a dictar, de lo que dafe el Actuario. Se transcriben a continuacion los votos emitidos, en
conformidad con €l orden del sorteo previamente practicado, respecto delassiguientes:  CUESTIONES 12 ¢Esfundado €
recurso? 22 ;Qué pronunciamiento corresponde? VOTACION A laprimera cuestion el sefior Juez doctor Ricardo A.
Apcariandijo: 1. Antecedentesdelacausa:  1.1. Mediante Sentencia definitiva N° 20, del 6 de junio de 2014, la Camara
Segunda en lo Criminal de la V2 Circunscripcion Judicial resolvié: 1) no hacer lugar alainconstitucionalidad planteada por el sefior
Defensor Oficia doctor Juan Pablo Piombo -en representacion de José Antonio Zapata- en relacion con el minimo de la escala penal
del robo con arma de fuego agravado por la participacion de un menor de dieciocho afios; 2) condenar a José Antonio Zapataala
pena de diez afios de prisién y accesorias legales por encontrarlo autor material y penalmente responsable del delito de robo
agravado por lalesién grave sufrida por una de las victimas, por €l uso de armade fuego y por la participacion de un menor de edad,
con costas y declaracion de reincidencia (arts. 41 quater, 45, 50, 166 incs. 1°y 2° segundo supuesto C.P. y 498 C.P.P.); 3) declarar la
responsabilidad pena de M.A.M. como autor de robo agravado por lalesion grave sufrida por unadelas victimasy el uso de arma
de fuego, difiriendo la decision sobre laimposicion de pena aeste Ultimo por el plazo de seis meses (arts. 45, 166 incs. 1°y 2°
segundo supuesto C.P.y 2y 4 Ley 22278).  1.2. Contralo decidido, interpusieron recursos de casacion |os sefiores Defensores
Penales Titular y Adjunto doctores Juan Pablo Piombo y Marcelo L. Caraballo en representacion de José Antonio Zapata, y la
entonces sefiora Defensora Penal doctora Verdnica Rodriguez afavor de M.A.M., los que fueron declarados admisibles por €l a quo
y por este Cuerpo.  1.3. Dispuesto que el expediente quedara por diez dias en la Oficina para su examen por parte del Ministerio
Pdblico de laDefensa (arts. 435y 436 C.P.P.), presentaron dictémenes la sefiora Defensora General doctora Maria Rita Custet
Llambi en representacion de José Antonio Zapata (fs. 666/668) y la sefiora Defensora General subrogante doctora Marta Gloria
Ghianni en representacion de M.A.M. (fs. 673/678).  1.4. Redlizadalaaudiencia previstaen los arts. 435y 438 del Cadigo
Procesal Penal con la asistencia de la sefiora Defensora General doctora Maria Rita Custet Llambi, |a sefiora Defensora General
subrogante doctora Marta Gloria Ghianni, la sefiora Defensora de Menores doctora Elida Lilian Rodriguez y el sefior Fiscal General
doctor Marcelo Alvarez, y habiéndose agregado |as breves notas de la Fiscalia General (fs. 686/692), los autos han quedado en
condiciones de ser tratados. 2. Recurso de casacion afavor de José Antonio Zapata: L os doctores Juan Pablo Piombo y
Marcelo L. Caraballo, afavor de su pupilo, sostienen que no discutirén los hechos puesto que sucedieron tal como fueron descriptos
por el Ministerio Publico Fiscal y acreditados por e Tribunal.  Plantean que el fallo incurre en unainobservancia alas normas
establecidas en los arts. 54, 41 quater, y 166 incs. 1y 2 segundo supuesto del Cédigo Penal, en violacion del in dubio proreoy en
falta de fundamentacion en la aplicacion del quantum de la pena, contrariando los arts. 98, 374, 375y 380 inciso 3° del Cadigo
Procesal Penal.  Alegan no saber si se aplicd un concurso real de delitos, dejando de lado €l art. 54 del Codigo Penal, o si
desmedidamente se aparté del minimo de penaparael delito de robo con arma de fuego (seis -6- afiosy ocho -8- meses). Refieren
ademas que, durante el alegato del debate, solicitaron que el concurso fueraideal entre la agravante especifica (uso de arma de
fuego) y la agravante genérica (que un menor participe en €l delito), pues no se las debia concursar en formareal como solicité la
Fiscalia. Agregan que sobre este punto no han recibido un tratamiento categorico en lasentencia.  Siguen diciendo que en ?este
caso quedd probado que existio un Unico designio que fue desapoderar alas victimas de sus pertenencias con violencia sobre ellas
(art. 164 del CP) y esjusto que se agrave por el uso de arma de fuego apta para el disparo (art. 166 inc. 2° del CP) y por las lesiones
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graves (art. 166 inc. 1°del CP) [... También] existié una participacion de un menor, por lo que se aplica el art. 41 quater del CP[... €
que es] unafiguraagravada del art. 164 del CP, independientemente de en qué parte del Cédigo Penal se encuentre legislado [... por
lo que] se solicitaque se fije e criterio que ante el concurso de agravantes de un mismo delito, debe aplicarse el art. 54 del CP, que
establece la absorcion de una Unica conducta segin laregla del concurso ideal. [...] Sostener 1o contrario (concurso real de las
agravantes) implicaria un absurdo juridico [...]? (fs. 633 vta./634).  Luego plantean lainconstitucionalidad del concurso real entre
una agravante especifica -uso de arma de fuego- y otra genérica -participacion de un menor en el delito-. Alegan que se tratade un
concurso ideal, citan jurisprudenciay doctrinay argumentan que, de lo contrario, el robo con arma apta para el disparoy con un
menor de edad tendria més pena que el homicidio. Por |o expuesto, concluyen que la pena es desproporcionada.  Como segundo
agravio expresan que -en relacion con la calificacion solicitada por el Ministerio PUblico Fiscal- la Camara no condené por €l delito
de privaciénilegal delalibertad, razén por lacual lo correcto erareducir el monto de la pena, y en virtud ademas de lo antes
referido sobre el concurso ideal de las agravantes. Aducen que el principio acusatorio impide que un Tribunal puedaimponer méas
pena que la solicitada por la Fiscalia, dado que ?sin accién no hay jurisdiccién?, con mencion de fallos de la Corte Suprema de
Justiciade laNacién. Si e Ministerio Pdblico Fiscal pretendié concursar realmente |os delitos referidos y pidio una pena de diez
afios de prision, afladen, entonces esirracional la condena por ese monto si se ha establecido la existencia de un concurso ideal entre
el robo y laprivacion de libertad, pues en el concurso ideal se absorben las penas menores en lamayor, para evitar otra en desmedro
del principio pro homine.  Por dltimo, destacan que la conducta desplegada por Zapata no se encuentratipificada por el art. 41
quater del Cadigo Penal, en tanto no existio ni la utilizacion del menor para ocultar su designio ni tampoco su corrupcion o
desviacion. Asi, prosiguen, nunca intento ponerse en mejor situacion que ladel menor o escudarse en €l para deslindarse de
responsabilidad, ni o conmind a perpetrar o participar del robo, alo que suman que e menor ya se encontraba inmerso en otros
robosy no fue determinado.  Citan jurisprudencia en abono de su posturay, como consecuencia de |os defectos sefialados, piden
gue se anule parcialmente la decision atacada con reenvio para el dictado de una nueva pena, o bien se case la sentenciay se resuelva
disminuir lasancion. 3. Recurso de casacion afavor de M.A.M.:  LaDefensa sostiene que la sentenciaincurre en arbitrariedad
por una erréneavaloracion delaspruebas.  Destaca que su pupilo alegd haber actuado coaccionado por Zapata, pero €l fallo no
confronta esta version exculpatoriay declara su responsabilidad penal. Critica la ponderacion de otros expedientes en tramite y
afirma que un correcto andlisis de la declaracion de Mansilla, confrontada con la prueba que resefia, permite sostener sin duda que
actud en estado de necesidad exculpante, conforme prevé el art. 34 inc. 2° segunda parte del Cédigo Penal. Agrega: 7L as actitudes
agresivas |o eran delante de Zapata quien llevaba la voz cantante en €l hecho es decir ordenabay lo dirigia, pero cuando este se
retiraba de la escena Mansilla adoptaba otra actitud, al punto de confesarle alas victimas que eraobligado a ello y hasta facilitar su
huida, basta a efecto detenerse en los dichos de Eser Morales?. Lo mismo sostiene respecto de |os dichos de Amanda del Rosario
Gallegos.  Consideratambién que su confesion debe ser valorada en relacion con su edad al momento de los hechosy las
constancias del incidente de disposicion, con el fin de determinar su rea posibilidad de autodeterminacion frente ala autoridad de su
tio José Zapata, quien le daba el trabajo con el cua mantenia a su joven esposay su pequefia hija, ante la amenaza concreta de
atentar contra sus vidas en caso de resistencia alas 6rdenes impartidas. Agrega que no hay prueba alguna que permita sostener que
su defendido haya tenido la oportunidad de actuar de otra manera frente a un sujeto agresivo, armado y que disparé contra una
victimareduciday docil, innecesariay salvgjemente.  Por o expuesto, solicitalanulidad de la sentencia por faltade
fundamentacion o, en caso de ingresar a fondo de la cuestion, pide que se case lo dispuesto y se considere que Mansilla actud en un
estado de necesidad exculpante. 4. Dictamen de la sefiora Defensora General en representacion de José Antonio Zapata: 4.1
Escrito defs. 666/668:  LadoctoraMaria Rita Custet Llambi refiere los agravios y entiende que asiste razon al recurrente en
cuanto la sentencia no da fundamentos suficientes paralaimposicién de pena segln las pautas del art. 41 del Cédigo Penal, en tanto
hace unareferencia genéricaalos pardmetros del articulo citado, sin individualizar la penaa caso concreto.  Consideraque
corresponde la aplicacion de la doctrina de este Cuerpo fijada en autos ?Mufioz? (STIRNS2 Se. 179/14), por lacual se ha
establecido que no procede la aplicacion automética de la agravante prevista en art. 41 quater de laley sustantiva (tal como sostiene
el fallo recurrido en estainstancia), sino que debe estarse ala comprobacién de las siguientes circunstancias: que haya habido
voluntad del adulto de procurar descargar su responsabilidad en el menor de edad, o bien que hayainducido o gjercido influencia
sobre este para que delinquierajunto a mayor.  Agrega que en el caso estas circunstancias no han sido imputadas respetando el
principio de congruencia ni han sido descartadas por € Tribunal dejuicio ni por € acusador, quienes han sostenido la voluntad
autodeterminada de Mansilla.  Parael caso de que no se hicieralugar alaexclusion de la agravante del art. 41 quater, expresa que
la sumatoria de esta agravante con el delito ya calificado por €l art. 166 inc. 2 del Cédigo Penal determina unaescala
desproporcionada, en virtud de que la sumatoria de ambas calificantes (uso de arma de fuego que comprende la calificacion del inc.
1 del articulo en cuestion y el agravante del 41 quater) resultairrazonable, y por ende inconstitucional, por cuanto €l resultado
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concreto es que para este delito se impondria un minimo superior a delito de homicidio.  Por Ultimo, sostiene en los términos del
art. 21 inc. d) delaLey K 4199 el recurso de casacion oportunamente interpuesto y pide que se le hagalugar, se deje sin efecto la
resolucion impugnaday seimpongael minimo penal previsto.  4.2. Alegato en laaudienciaz  La sefiora Defensora General hace
unaresefia de los agravios y agrega fundamentos, sobre la penaimpuesta, el modo concursal de las agravantesy laimposicion de
aquellavinculada con la intervencién o aprovechamiento de un menor. Cita doctrinalegal en torno del art. 41 quater del Cédigo
Penal y alega que ambos fueron coautores de los hechos, que Mansilla no fue amenazado o coaccionado y que hubo un plan
conjunto. En tal sentido, insiste en que no hubo utilizacién del menor, pues este fue responsabl e de sus hechos. Menciona
asimismo lainconstitucionalidad en la suma de |as agravantes, genéricas o especiaes, asi como lapenaimpuesta en relacion con la
solicitada por € Ministerio Pablico Fiscal. Aduce que la penatiene consideraciones generales y que la sentencia debe ser anulada
por su arhitrariedad. Finalmente, plantea que la sancién debe ser disminuida excluyendo la agravante del art. 41 quater del cédigo de
fondo, tomando en cuenta el derecho penal minimo y larazonabilidad. 5. Dictamen de la sefiora Defensora General subrogante en
representacion de M.A.M.:  5.1. Escrito defs. 673/678;  Ladoctora Marta Gloria Ghianni entiende que asiste razéon ala
recurrente dado que la sentencia no da fundamentos suficientes para la declaracion de responsabilidad de M. en el hecho imputado, y
refiere ladeclaracion deeste Ultimo.  En relacion con los dichos de | os testigos-victimas, dice que tanto |a sefiora Gallegos como
el sefior Morales fueron contestes en la actuacion y las palabras de M.A.M. a momento del hecho. Recuerda que ambos sostuvieron
que el joven en un momento les preguntd si eran evangélicos, y comenzaron a conversar, notaron que entonces lavoz del muchacho
cambi6, pudiendo ellos observar que e habia dado vergiienza; que agregaron que les avisd que ala sefioraleibaadegar desatadalas
manos para que se pudiera soltar y que, cuando escucharan que ellos seiban (Zapatay €l joven), que cruzaran laruta rgpido porque
Zapata era capaz de volver y matarlos agregando ?es un asesino?y lo obligaba a hacer ese trabajo amenazandolo con que iba a matar
asusefiora.  Aduce que laversion de las victimas se distancia de o alegado por el imputado Zapata, quien negd haber obligado al
joven M. acometer €l hecho.  También mencionalas circunstancias de vida del menor, quien tenia dieciséis afios al momento del
hecho, sin un vinculo familiar estable, con un entorno vulnerable, desorganizado y sin roles definidos; ?... en definitiva un grupo
familiar signado por el abandono y la pobreza...?. Afiade una circunstancia que definitivamente marca el desarrollo afectivo e
intelectual del joven, quien alos trece afios debi6 abandonar su hogar e integrarse al mundo de los adultos, en un entorno hostil y
solitario. Sefiala que lalectura de los informes sociales permite vislumbrar lavida de M.A.M. como algo casi normal, pero
definitivamente no lo fue; un nifio solo, ni siquieraen el umbral de la adolescencia, cuya autodeterminacion es interrumpida en su
libre albedrio por la presién y las amenazas de seres adultos e inescrupulosos.  Expresaque yaen el primer informe psicol 6gico se
presentabaaM.M. con trastornos de personalidad inmadura'y conductas primitivasy disociales, y se advertia que mantiene un
equilibrio precario con gran vulnerabilidad social. Por eso, contintia, M. no tuvo capacidad de autodeterminacion ni fuerza para
enfrentar ala autoridad de su tio José Zapata, quien mediante ayuda econdmica, prestada a aquel, a su hija pequefiay su pargja, lo
coacciond mediante amenazas concretas a €l y a su entorno paracometer €l hecho.  Considera que la conducta de M.A.M. queda
inmersa en lafiguradel art. 34 inc. 2° segunda parte del Cédigo Penal, denominada ?estado de necesidad excul pante?, que requiere
que el mal evitado sea grave, aunque no sea necesaria la comparacion entre el bien lesionado y el bien salvado, toda vez que larazon
de la ausencia de pena no reside en la preponderancia de un bien sobre otro, sino -y esencialmente- en lareduccion de libertad con la
que obra el individuo en lasituacion concreta. Afiade que esta reduccion de libertad limita el @mbito de autodeterminacion del sujeto
en un nivel en el que el derecho ya no le exige un comportamiento conforme aderecho.  Insiste en que M.A.M. obré bajo la
amenaza de sufrir un mal grave e inminente, como la pérdida de su esposa o la muerte de su hijita, Unico lazo de afecto verdadero
para su joven asistido, y que no hay prueba que avale una postura diferente. Refiere que, si bien su capacidad intelectual le permitia
discernir que ese no erael camino correcto, primé el miedo frente alas amenazas de muerte hacia sus seres queridos y se impuso la
idea superadora del valor vida como bien inestimable.  Entiende asi que se han vulnerado pruebas sustantivasy los principios
constitucionales del debido proceso, lo que permite utilizar lavia casatoria por la arbitrariedad y absurdidad en las que seincurrio a
momento de dictar lasentencia.  Por Ultimo, sostiene en los términos del art. 21 inc. d) delaLey K 4199 € recurso de casacion
oportunamente interpuesto por la sefiora Defensora.  5.2. Alegato enlaaudienciaz  En oportunidad del debate, la doctora
Ghianni hace una resefia de los hechos, sefidlala prueba favorable a su posturay critica que se haya merituado la coautoriade su
pupilo en las mismas condiciones intel ectuales que el imputado mayor. Refiere dichas condiciones, en cuanto a su
autodeterminacion e influenciabilidad, y alude al vinculo entre ambos, por ser tio y sobrino. Argumenta que el menor dijo haber
estado amenazado y que sus palabras no se tomaron en cuenta. Sostiene que tales dichos deben vincularse con los de los testigos
victima, en cuanto alas coacciones sufridas por M. Entiende que los hechos demuestran que casi hubo un desistimiento, y que esto
no fue valorado en €l fallo. Afiade que M. actud bajo un estado de necesidad excul pante, que no participé en el disefio del hechoy
que su desarrollo intelectual no es el mismo que el del adulto. Por todo ello, pide su absolucion. 6. Intervencion de la sefiora
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Defensora de Menores doctora Rodriguez:  Lafuncionaria adhiere alos dichos de la Defensora General subrogante. Ademas,
refiere el incidente de disposicion y laineficacia del érgano proteccional. Afirma que el Estado no intervino ni hubo prevencién, y
considera que no deberia haber declaracidn de responsabilidad ni punicién. Sefiala que del informe actual surge que el causante no
intent6 fugarse y que sigue con su educacion, [o que demuestra que antes no tuvo posibilidad de autodeterminacion. 7. Dictamen
del sefior Fiscal General:  El titular del Ministerio Pablico Fiscal responde en primer lugar los planteos relacionados con Zapatay
estima que |os agravios no logran refutar 1os argumentos de la sentencia. Asi, expresa que el juzgador ha dado respuestas sobre la
inconstitucionalidad de la pena, las que resefia, y entiende que estas no son refutadas. Con respecto alaimposibilidad de aplicar
el art. 41 quater del Cadigo Penal, sefialalos diferentes fallos del Superior Tribunal de Justicia en relacion con las mayorias que se
conformaron, y alega que la tltimainterpretacion no respeta el texto de laley, que no requiere ningin elemento subjetivo especial.
También citafallos de la Corte Suprema de Justicia de laNacién en torno alainterpretacion de laley einsiste en laaplicacion de la
agravante, por lo que afirma que lainterpretacion de la Defensa debe ser rechazada. Se opone ademas al agravio relativo ala
irrazonabilidad de la pena respecto del pedido del Ministerio Plblico Fiscal y manifiestaque €l Tribunal, en gercicio de sus
funciones, aplicd la sancion que entendia correcta, sin excederse de lo solicitado. En este orden de ideas, considera aplicable el
precedente ?Gramaj0? en cuanto ala proporcionalidad de la pena, y dice que, en el caso, estajustificada. Por |0 expuesto, entiende
gue corresponde rechazar los agravios en torno a Zapata. Respecto del recurso afavor de M., indicala pruebadel expedientey
las confesiones brindadas por los imputados, y recuerda que el Tribunal negd la existencia de coacciones al menor, las que no se
encuentran probadas, sino solo alegadas. Plantea que, aun si existieran los dichos del tio, estos no serian constitutivos de la causal de
excul pacion pretendida, pues esta debe ser acreditada. Reconoce que es cierto que las victimas hablaron de una actitud mas benévola
del joven, pero esto debe ser comparado con la actuacién del mayor. A ello afiade que otra prueba de cargo acreditalo contrario en
cuanto a menor, por caso, sus contactos telefonicos con un tercer integrante de la banda, lo que da cuenta del trato de iguales que se
dispensaban. De lo anterior infiere que no habia sumision de uno alos designios del otro. Alude ademés a que el investigador
policial Guzman investigd hechos similaresy concluyé que a partir de diversos elementos se desprende que este no fue el primer
hecho, sino que hubo otros mas graves, cuya serie demuestra que no es el caso que uno de ellos haya actuado compelido por €l otro.
Por las razones desarrolladas, solicita el rechazo del agravio y, por ende, de |os recursos de casacién deducidos por la Defensa,
con la consecuente confirmacion de la sentenciaimpugnada. 6. Hecho reprochado:  El aquo tuvo por acreditados |os hechos
descriptos en larequisitoria de elevacion ajuicio del siguiente modo: ?Ocurrido en fecha 20 de febrero de 2012, en horario
comprendido entre las 02:00 hsy 04:45 horas, en circunstancias en que la Sra. Amanda del Rosario Gallegosy su esposo Eser
Morales se desplazaban en su vehiculo marca Peugeot Partner, dominio ... por la Ruta 151 con destino ala provincia de Mendoza
cuando, entre los km. 18 'y 19 en cercanias de la ciudad de Cinco Saltos (RN), se ven obligados a detener su marcha sobre la
banquina en virtud del dafio que sufrieran las ruedas delanteras del vehiculo, ocasionado por la presencia de clavos denominados ?
miguelitos? sobre lacintaasfdtica, que previamentey con ese fin, colocaran José Antonio Zapatay el menor M.A.M. -de 16 afios &
momento del hecho-. Asi, a descender las victimas del rodado y, encontrandose la Sra. Gallegos en la parte trasera del vehiculo, es
abordada por los nombrados, toméandola M. por detras amedrentandola con un cuchillo que coloco sobre su cuello y casi de
inmediato Zapata efectud un disparo con un arma de fuego que impacté en el rostro de Morales, causandole edema cerebral que
compromete el hemisferio cerebral derecho y fractura de hueso cigomaético izquierdo. | nmediatamente después |os incusos hicieron
ascender al automdvil aambos ofendidosy los trasladaron a un descampado que se halla en cercanias del lugar alaveradela
mencionada ruta, donde los obligaron a descender, 10s ataron de manosy piesy los colocaron boca abgjo, alavez que los
amenazaban con el arma diciéndoles que no hicieran nada o los matarian. En esas circunstancias -y con la colaboracion de un tercer
sujeto aln no identificado que arrib6 ala escena a bordo de otro rodado cuyas caracteristicas se desconocen- 1os imputados se
apoderaron ilegitimamente de elementos varios que se encontraban en €l interior del vehiculo, a saber: 01 monedero color negro; una
correa con hebilla; 01 tarjeta de crédito Naranja: 01 tarjeta de crédito Naranja Visa; 02 DNI a nombre de |os damnificados; 01 tarjeta
de débito del Banco Patagonia; 01 tarjeta de Obra social OSDE; pesos ... ($...), discriminados en billetes de $...; 01 sobre de pléstico
conteniendo pesos ... ($...) en suinterior; 01 bolso de vigje mediano; 01 crema sin marca; 03 toallones; 04 toallas; 01 caja de carton;
03 pantalones de dama; 01 jeans; 03 pantal ones cortos de dama; 02 juegos de sébanas de dos plazas; 01 bolso de vigje; 02 pantalones
de vestir de hombre; 03 camisas de hombre; 02 pares de zapatos; ropainterior; 03 corbatas; 01 suéter de hilo; 01 stéreo musical ?
Sony? ; documentacion del vehiculo Peugeot Partner dominio ...; 01 olla Essen; 01 fuente de acero inoxidable; 01 set de dos tablas
paracortar carne; 01 juego de cuchillos Tramontina; 02 repasadores floreados; 01 cartera de cuero color gris; 01 monedero chico con
$...; 03 pares de anteojos recetados; 02 tel éfonos celulares LG con tapa, uno perteneciente ala Compafiia CLARO abonado ... y otro
aMOVISTAR abonado ...; 01 anafe rojo con tapa negra; 01 termo de pléstico color crema; 01 pava de acero inoxidable mediana; 02
juegos de cubrecama de dos plazas; 01 cubrecama Palette amarillo; 02 mantas de polar; 01 caja metdlica de herramientas marca
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Bahco; 01 criquet botella grande; 01 conservadora grande de 36 litros color verde con tapa blanca; y dinero en efectivo por la suma
$... que en su poder teniaMorales, entre otros?.  En esa oportunidad se calificaron los hechos como robo agravado por lalesion
grave sufrida por una de las victimas, por €l uso de arma de fuego apta para producir disparosy por la participacion de un menor de
edad, en concurso real con privacion ilegitimade lalibertad calificada por haberse cometido con violencia (arts. 166 incs. 1°y 2°
primer supuesto segundo parrafo 'y 142 inc. 1° primer supuesto en funcion del art. 41 quater y 55 C.P.), respecto de Zapata, y robo
agravado por lalesién grave sufrida por una de las victima, por €l uso de arma de fuego apta para producir disparos, en concurso real
con privacion ilegitima de la libertad calificada por haberse cometido con violencia (arts. 166 incs. 1°y 2° primer supuesto segundo
parrafoy 142 inc. 1° primer supuesto en funcion del art. 55 C.P.), enrelacion con M. 7. Analisis del recurso de casacion afavor
de José Antonio Zapata:  7.1. Corresponde analizar en primer lugar €l agravio referido a que la conducta de Zapata no reline los
requisitos tipicos de la agravante genérica del art. 41 quater del Cadigo Penal, con fundamento en la ausencia de utilizacion del
menor para ocultar su designio, de conminacién a perpetrar o participar del robo, de intentar ponerse en mejor situacion que ladel
menor y/o de haberse escudado en é para deslindarse de responsabilidad.  Conocida es la doctrina en la que sustenta su peticion el
recurrente, y que -ademés- fue seguida por las doctoras Liliana Piccinini y Adriana Zaratiegui, junto con los doctores Jorge
Bustamante y Carlos Reussi en carécter de subrogantes, en el precedente STIRNS2 Se. 179/14 ?Mufioz?.  Dable es destacar que
en esa sentencia voté en disidencia en lo que respecta ala agravante contemplada en el art. 41 quater, por lo que me remito alos
fundamentos expuestos en €l citado precedente, como también lo hice en el fallo STIRNS2 Se. 83/15 ?Sanchez?.  En este sentido,
entiendo que laclaridad y € sentido seméantico de la norma no exigen que la persona mayor de edad se haya valido del menor para
delinquir, ni que lo hayainducido, engafiado o amenazado, o que se haya aprovechado de él. Tampoco considero que sea necesario
acreditar laintencién de descargar |a responsabilidad en el menor o que este haya sido instigado a participar en €l delito u otro hecho
subjetivo, por no surgir delaley tales exigencias y porque la supuesta intencién del legislador, que no se ve reflgjada en el texto de
la norma, no puede transformarse en derecho positivo. En definitiva, paralaaplicacion del art. 41 quater del Cédigo Pend resulta
suficiente que el menor hayaintervenido en alguna de las formas previstas como punibles por las reglas del Titulo VII de su Libro
Primero.  Estos argumentos son relevantes para demostrar que resulta enteramente aplicable al caso de autos la agravante genérica
encuestion.  Ello esasi en virtud de que, més alla de los motivos que habrian desencadenado el suceso y algunas otras
circunstancias particulares del presente caso alas que hace referencia el recurrente (edad de los imputados, vinculo entre ellos), han
sido acreditadas las exigencias objetivas de la agravante contemplada en €l articulo en cuestion; es decir, en autos se ha demostrado
gue un menor de edad -que entonces tenia dieciséis afios- haintervenido, en carécter de autor, en un hecho (robo agravado por la
lesién grave sufrida por unade las victimasy por el uso de un arma de fuego) cometido con la participacién (también en caréacter de
autor) de un mayor de edad (Zapata, quien en ese momento teniatreintay tres afios). Destaco, atodo evento, que no se ha alegado el
desconocimiento, por parte del m ayor, de laminoridad de M., méas alla de que ello resultariainverosimil, teniendo en consideracion
el vinculo cercano y larelacion quelosunia.  Delo expuesto surge que el aquo ha aplicado la agravante cuestionada en
consonancia con el criterio que entiendo ajustado a derecho y los argumentos de la Defensa resultan insuficientes para modificar 10s
fundamentos que la sustentan (ver sentencia de condena afs. 591), los que comparto plenamente.  7.2. Por otra parte, |os sefiores
Defensores se agravian diciendo que el fallo nada dice sobre laforma en que concursan las agravantes de losincs. 1y 2 del art. 166
y del art. 41 quater del Codigo Penal, y solicitan que se disponga el concurso en formaideal, desechando €l concurso real pretendido
por € sefior Fiscal de Camara en los alegatos del debate.  Es cierto que la sentencia no refiere forma concursal alguna respecto de
las agravantes referidas y por las que se condend a Zapata, pero esa decision se gjusta a derecho en un todo de acuerdo con la
doctrina sostenida por este Cuerpo.  Asi, setiene dicho ?que si en un mismo caso se presentan de manera simultanea dos o méas
circunstancias agravantes, la pena no se agrava por €llo, éstas no concurren entre si conforme alas reglas del concurso de delitos,
sino que, antes bien, el hecho se califica segun la circunstancia de agravacion preponderante, en tanto que latotalidad de las
restantes son tenidas en cuenta en lamedicion judicial de la pena, conforme alos articulos 40 y 41 del Codigo Penal [7]? (cf.
STIRNS2 Se. 155/09 ?Murguiondo?, 68/11 NV era?; 214/11 ?Gerez Dervez?, 251/11 ?Campos?y 72/12).  Enigual sentido, Marco
Antonio Terragni hadicho: ?Concurrencia de varias agravantes. ¢Cud es la situacion en la hipétesis de concurrencia de varias
agravantes? En el caso de que la conducta encuadre en més de una agravante, no podra entenderse que hay concurrencia entre ellas,
sino que debe imperar la figura preponderante, aquélla que contiene mas elementos de especialidad. Fundamentalmente, si una de
las previsiones atiende a la proteccion de varios intereses, como en el caso de la agravante de robo en poblado y en banda, esa
circunstancia calificativa queda desplazada por la del uso de armas, yaque el art. 166.2 contemplano soélo €l bien juridico de la
propiedad, sino también el de laintegridad fisicadel sujeto pasivoy el incremento de laintimidacion? (Derecho Pendl. Parte
General, Cap. 17, disponible en http://www.terragnijurista.com.ar/derecho/capl7.htm).  En funcidn de lo expuesto, el aquo
resolvio el punto conforme a derecho y, ademés, el recurrente no ha demostrado perjuicio concreto puesto que, en definitiva,
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pretende la aplicacion de la escala penal previstaen el art. 166 inc. 2° segundo péarrafo del Cédigo Penal (en razén de que €l
principio de absorcién consagrado por €l art. 54 del cédigo de fondo -paralos casos de concurso ideal- alude ala aplicacion dela
pena mayor), que no es otra que laescala penal mésgrave.  7.3. Por Ultimo, |os sefiores Defensores aducen irrazonabilidad del
monto de la pena en virtud de que el principio acusatorio impide al Tribunal imponer mas pena que la pedida por la Fiscalia.
Argumentan que tal principio sevio afectado en el caso porque el Ministerio Publico Fiscal solicitd diez afios de prision en funcion
de haber acusado por los delitos de robo agravado en concurso real con el privacion ilegitimade lalibertad y que, por su parte, la
Camara condend por igual quantum punitivo, pero desechando la Ultimafiguramencionada.  El agravio carece de chances de
prosperar pues el planteo ya ha sido resuelto por este Cuerpo en el precedente STIRNS2 Se. 50/14 ?Canales? (alacual me remito en
su mayor extensién), donde se dijo que, ?una vez sostenida la acusacion y solicitada condena, impulso e iniciativa que esta en manos
delaFiscaliay laquerella, por laque se excitalajurisdiccién, queda el sentenciante con las facultades propias que el cédigo de
fondo (arts. 40y 41) y derito han reservado al tribunal de mérito: resolver -entre otras- las cuestiones de la ? calificacion legal que
corresponda? y la? sancion aplicable? (art. 374 C.P.P.), con la autorizacion expresa de poder dar al hecho una calificacion juridica
distinta aunque deba aplicar penas més graves (art. 377). [...] Este Cuerpo tiene dicho que lainterpretacion planteada por la parte
recurrente significa unarestriccion indebida del principio iuranovit curiay desconoce que los arts. 40y 41 del codigo de fondo
establecen pautas mensurativas para fijar el quantum de la pena que deben imponer los Tribunales (Se. 72/12 STIRNSP). [...] Tal
como lo expone Julio B. J. Maier (Derecho Procesal Penal. Parte General, I1. ? Sujetos procesales? , Ed. Del Puerto, 2003, pags.
69/70), citando a Vasalli (La potestad punitiva), el detentador del poder penal del Estado es el Tribunal, y nos recuerda? ? que el
poder penal pertenece, en primer lugar, alostribunales; es, dicho en idioma vulgar, cosa propia de ellos? Es por ello que, a contrario
de lo que sucede en materia de Derecho privado y aun en Derecho publico, € tribunal penal no resulta estrictamente vinculado alo
propuesto por un actor extrafio a él y puede, en la sentencia, mirar al objeto procesal desde puntos de vista juridicos distintos alos
sostenidos durante el procedimiento (tal el supuesto de nuestro. art. 377 del CPP), observar ciertas exigencias formales parano
sorprender aladefensa del imputado (vgr.: respeto del principio de congruencia en los hechos reprochados) y, «medir la pena segiin
crea que corresponde, incluso sobre el limite solicitado por el ministerio publico fiscal»??.  Por otro lado, la pretendida
irrazonabilidad de la penaimpuesta por ausencia de proporcionalidad que refiere la parte desatiende la fundamentaci én del
sentenciante en el sentido de que no se puede ?soslayar que la comparacién que efectlia la defensa entre el robo con arma de fuego
agravado [...] y el homicidio esinapropiada, ya que debe realizarla con el delito de homicidio cometido [? con similar agravante]. De
dicha comparacion se desprende que no hay agravio de irrazonabilidad en los minimos? (fs. 595).  Por dltimo, en cuanto a
agravio segun € cual la penano se fundé adecuadamente en los arts. 40 y 41 del Cadigo Penal, dable es sefidlar que los recurrentes
omiten desarrollar argumentos sobre tal aspecto pues, en los cuatro renglones donde se afirmatal situacion (fs. 635 vta.), no se
advierte unarefutacion de lafundamentacion del sentenciante.  No obstante ello, y atendiendo a la escala penal en abstracto (que
vade seis afios y ocho meses a veinte afios de prision -conf. art. 166 inc. 2° segundo parrafo C.P.-) en funcion de la pena discernida
(diez afos de prision) y ladoctrinalegal querige el caso (STIRNS2 Se. 94/14 ?Brione?), no se advierte perjuicio alguno parala
parte recurrente en la fijacion del quantum punitivo de condena.  En este sentido, en el precedente citado se dijo que debe Zenerse
presente que en latareade individualizacién y determinacidn de la pena, la enumeracidn de circunstancias objetivas y subjetivas
contenidas en laley de fondo (arts. 40y 41 C.P.) constituyen parametros de ponderacion alos fines de cuantificar el monto de la
pena. Asi, frente ala conminacion de la escala del minimum y el maximum, esto es, frente alos topes mensurativos, el magistrado
debe partir de un punto central (equidistante de ambos extremos) y a partir de alli correrse de un lado a otro motivado por los
diferentes aspectos que la normativa le sefiala, sea para agravar, sea para atenuar laindividualizacion de la sancion aimponer?.
Surge asi evidente que |os casacionistas carecen de perjuicio concreto y actual sobre la cuestion, en virtud de que partiendo del punto
equidistante de trece afios y ocho meses de prision y considerando las agravantes y atenuantes del caso (fs. 596), necesariamente se
concluye que la penaimpuesta es beneficiosaparael imputado. 8. Andlisisdel recurso de casacién afavor deM.A.M.: La
Defensa admite los hechos reprochados, pero plantea que el accionar de su pupilo obedeci6 alas amenazas coactivas que le dirigio
José Antonio Zapata. Concretamente, sostiene que M. actud en el estado de necesidad exculpante del art. 34 inc. 2° segunda parte del
codigo defondo.  El planteo es unareiteracion de lo alegado en el debate oral y que recibi6 tratamiento del a quo de modo
contrario alo pretendido.  En lo pertinente, €l juzgador meritlia que la manera de conducirse del menor ?? en la consumacion del
hecho, no resulta con el propio de una persona que actua por obligacién, porque no le queda otra posibilidad. Es su afirmacion, pero
no tiene en qué sustentarse, ni siquiera sabiade ello su mujer, M. sostuvo que teniamiedo que algo le pasaraaellay su hijo, pero no
aporto ni é ni su Defensa prueba de entidad que lo avale. Es cierto que tuvo un gesto de piedad hacia sus victimas, y asi lo
expresaron Moralesy su esposaen el juicio, pero en definitiva esto no quitatodo o que sucedid minutos antes. Asi que junto a su tio
Zapata, emboscaron alos damnificados, arrojaron miguelitos sobre laruta...]? (fs. 589).  Sigue diciendo el aquo que M. no fue
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un testigo involuntario de lo hecho por Zapata, sino que ?acompafid la accion tomandola con fuerza ala mujer (Amanda Gallegos) y
le apoy6 con firmeza un cuchillo en el cuello parainmovilizarla. Luego de €llo en una clara division de tareas, Zapata se puso a
mando de la Peugeot Partner de Morales, y en la parte trasera M. mantuvo el control del matrimonio apuntandolos con un cuchillo.
Se algjaron de alli unos trescientos metros hacia un sector en que pudieran ? trabgjar? con ciertatranquilidad, ataron alas victimas,
las hicieron poner boca abajo sobre latierra, les taparon las cabezas, y continuaron las agresiones fisicas con patadas a ya herido
Morales exigiéndole |a entrega de dinero. Reitero, M. no fue un convidado de piedra|...] Su gesto de humanidad si se quiere, no
borralo anterior [...] A ello sumo la ausencia de una explicacion razonable del propio imputado quien a ser interrogado sobre este
punto por el Tribunal no quiso dar detalles ni respuestas concretas en uso de su derecho de guardar silencio. No hay prueba de que
Zapata haya coaccionado a M. a cometer este delito, lo que ademés fue negado enféticamente por € primero? (fs. 589/590).  El
estado de necesidad excul pante tiene como fundamento una notoria reduccion del ambito de autodeterminacion del sujeto segun el
contexto en que actla, lo que neutraliza el reproche. Tiene como requisitos la existencia de un peligro para el bien juridico que se
quiere salvar; asimismo, el mal debe ser grave, inminente y actual. Presupone, ?... al igual que el justificante, lanecesidad de la
conducta para apartar el peligro del mal amenazado. Teniendo el sujeto la posibilidad de realizar otra conducta no lesiva (o de menor
contenido injusto), y siendo exigible ésta, queda descartada la necesidad excul pante. La necesidad de la conductaimplica el
requerimiento de que la misma sea objetivamente idonea'y adecuada, puesto que la conducta necesaria para apartar el peligro no
puede ser tal si lefaltan los requisitos de idoneidad y adecuacion para salvar €l bien? (por todo lo expresado respecto al estado de
necesidad exculpante, ver Zaffaroni, Alagiay Slokar, Derecho Penal, pags. 744y ss.).  Entonces, alaluz de tales premisas
factico-juridicas, el agravio no puede prosperar.  En efecto, se trata de la ponderacion de los fundamentos expuestos por €l
juzgador, que radican en el mérito de lo actuado por €l menor en el propio hecho que sostiene la acusacion, donde ha advertido un
actuar libre, cada uno gjerciendo su rol en una evidente division de tareas, siendo esto en principio contrario a estado de necesidad
alegado.  Podria argumentarse que esto no implica por si negar la existencia de coacciones -en el sentido de verse obligado a
desarrollar la conducta delictiva en una aparente libertad ante el anuncio de un mal futuro para su parejay su hija por parte de su tio,
con quien trabajaba ya desde hacia un tiempo-, pero de ninguna forma se advierte que la gravedad, lainminenciay la actualidad del
supuesto mal amenazante solo podrian haberse evitado mediante la participacion (en el caracter de autor) en el robo calificado
reprochado.  Asi esque, en lahipétesis formulada por la Defensa, lalesion del derecho gjeno analizadaen el sub lite no puede ser
interpretada como el tnico medio disponible, o el menos gravoso, para neutralizar lasituacion que sealega.  Por otra parte, no hay
prueba que acredite este alegato y, ademas, se opone a las propias manifestaciones del imputado (ver acta de fs. 3 del incidente de
disposicion) y alareferencia de su pareja que dice desconocer tal aserto (fs. 589), sumado alo que resultadel incidente de
disposicion del menor -cuya valoracion solicitalarecurrente-, que da cuenta no solo de la violencia con que este sometia a sus
hermanas, sino ala propia expareja que dice defender (véansefs. 31y 33).  Lavaloracion de esta serie de circunstancias generala
presuncion 16gica de que tal coaccion no ha existido, razonamiento este que no puede ser desvirtuado por € comportamiento ?méas
humano? del imputado ante laindicacion gravosa de Zapata respecto de las victimas, o sus manifestaciones en cuanto al motivo de
suconducta.  Deta modo, se observala correccion de la sentencia en cuanto ala determinacion certerade la cul pabilidad del
imputado, alo que sumo que la Defensa no presenta una critica concreta'y razonada de lo decidido. ASI VOTO. A lamisma
cuestion los sefiores Jueces doctores Enrique J. Mansillay Sergio M. Barotto dijeron:  Adherimos a criterio sustentado por €l
vocal preopinantey VOTAMOS EN IGUAL SENTIDO. A lamisma cuestion la sefiora Jueza doctora Liliana L. Piccinini dijo:

1. Adhiero al criterio del distinguido vocal que encabeza el Acuerdo. Sin embargo, considero apropiado, oportuno y obligado
efectuar algunas consideraciones en |o que respecta a puntual es aspectos que se desprenden de los agravios de los recurrentes.

1.1. Lacuestionada aplicacion del art. 41 quater del Caodigo Penal:  En este aspecto, la Defensa considera arbitraria la sentencia
por entender que la agravante en cuestion no erade aplicacion al caso. Citd e temperamento adoptado por la mayoria de este Cuerpo
en el precedente STIRNS2 Se. 179/14 2Muiioz?.  Estimo pertinente referirme a ello, no ya porque entienda que le asiste razén ala
recurrente en este caso. Ciertamente, tal como adelanté, el agravio no puede ser atendido, justamente por aplicacion de latarea
interpretativa de la norma que expuse en €l precedente que laDefensainvoca.  Lacuestion del confronte de precedentes
(STIRNS2 Se. 286/10 ?Mufioz, Luciano?y 179/14 2Mufioz, Diego Gabriel ?, en la cual el sefior Juez doctor Ricardo Apcarian
integré laminoria, y suremision en el fallo STIRNS2 Se. 83/15 ?Sanchez?) radica en €l método de interpretacion que, en vistadela
mayoria aqui ya expuesta, continlia enmarcado en la adhesién alainterpretacion semantica de la obralegislativa, en tanto, ami
criterio, no es merced atal método como corresponde sea interpretada laley frente a caso concreto. Por un lado, entonces, la sola
comprobacién de la ?intervencion de un menor de edad? tal y como surge de laletray, por otro, la adecuacion de ese dato féctico al
caso concreto atendiendo alaratio legis. Al referirme aladoctrina de este Tribunal sentada en STIRNS2 Se. 286/10, y que fue
solo conmovida por lacircunstancial mayoriaen el precedente STIRNS2 Se. 179/14, expresé: ?? se reconocié gque en doctrinay

| Page7/12 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/robo-agravante-uso-de-arma-de-fuego/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri May 29 21:34:41 2026 / +0000 GMT

jurisprudencialacalidad de laintervencion de los menores de edad requerida para la aplicacion de la agravante genera
interpretaciones diversas, que incluyen posiciones mas restrictivas (que entienden que esa participacion debe evidenciar que se ha
pretendido descargar la responsabilidad en los menores de edad, o que estos han sido instigados por |os adultos paraintervenir en el
hecho o han sido utilizados como un instrumento para evitar la punibilidad de los mayores, que obrarian como autores mediatos a
través de los jovenes no punibles 0 sometidos a un régimen penal especial mas benigno); otras con el acento en la preservacion del
menor de edad, que entienden que la agravante procederia no solo en los supuestos sefial ados, sino también cuando se demuestre
algun ascendiente que el mayor tiene sobre el menor paraimpulsarlo a delinquir, y unatercera postura que entiende que no debe
acreditarse ninguna de esas exigencias por no surgir de laletrade ladisposiciénlegal.  ?De todas |as prenotadas posturas, se optd
por laultimay se establecié que para el funcionamiento de esta circunstancia no seria necesario acreditar laintencion de descargar la
responsabilidad en el menor o que este haya sido instigado a participar en el delito u otro hecho subjetivo, por no surgir delaley
tales exigencias. En concreto, se afirmé que lafinalidad del legislador no se ve reflejada en el texto de lanormay por eso no puede
transformarse en derecho positivo, por |o que se sostuvo que, ? si el precepto en cuestion se limitaa agravar €l delito cuando éste ?
sea cometido con laintervencion de menores de dieciocho afios de edad? , parece justo que lainteligencia semantica de la normano
se condice con la argumentacion postulada por ladefensa?.  ?En claro se tiene entonces que el audido fallo hace prevalecer €l
sentido seméantico de laley, lo que lleva a descartar la exigencia de todo aquello que no fue contemplado expresamente en la norma
para que proceda la aplicacion de la agravante, como seria el caso de algunaintencionalidad particular en el agente -mayor de edad-
que delinque junto a quien no alcanzd lamayoriadeedad.  ?Lacuestion no esmenor si se establece como dogma que los jueces al
aplicar laley no lainterpretan o, si 1o hacen, su tarea es de pura verificacion semantica, literal o de lenguaje, en contraposicion ala
obligada tarea interpretativa que impone en el dogmay en la praxis- indagar larazonabilidad de la norma, encontrando asi la
principal cualidad del acto de autoridad, esto es, larazén por la cual la plumadel legislador se propuso plasmar en el Codigo Penal
una nueva agravante genérica, mas ala delas ya enunciadas en los arts. 40 y 41 del digesto fondal.  ?En cuanto alatarea
interpretativa de los jueces, €l cimero Tribunal de la Nacion tiene dicho que lainconsecuencia no se supone en el legislador, de
manera que las leyes deben interpretarse siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones (Fallos 390:195);
asi también, que uno de los parametros més seguros para verificar larazonabilidad de lainteligencia de unanormay su congruencia
con €l resto del sistemadel que forma parte es la consideracion de sus consecuencias (Fallos: 310:267). En cuanto alainteligencia,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado que debe indagarse teniendo en cuenta el contexto general y losfines que la
informan, paralo cual el intérprete atendera a sus términos, de modo de consultar laracionalidad del preceptoy lavoluntad del
legislador, ? ? extremos que no deben ser obviados por |as posibles imperfecciones técnicas de la instrumentacion legal? (Fallos
310:799). También se ha dicho que esreglaen lainterpretacion de las leyes dar pleno efecto alaintencion del legislador,
computando latotalidad de sus preceptos de manera que se compadezcan con el resto del ordenamiento juridico y con los principios
y garantias de la Constitucion Nacional (Fallos296:22, 310:937).  ?Enlatareainterpretativa, laindagacion de laratio legisdela
norma permite su control de razonabilidad. Dicho control, en el marco del saludable equilibrio republicano, no conlleva una
incursion no autorizada del Juez sino -antes bien- unalabor de profunda aspiracion dejusticia. ~ ?De alli que, en estatematica
traida a examen, resulte adecuado traer los claros conceptos del exvocal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion doctor
Eugenio Radl Zaffaroni, en cuanto ha expresado que ? ? €l art. 1° de la Constitucion Nacional establece el principio republicano de
gobierno 'y, como es sabido, una de las consecuencias de este principio en el marco de todo estado de derecho, es que los actos de
cualquierade los poderes del estado deben ser racionales, o sea, que deben tener una explicacién que resulte minimamente
convincente para la ciudadania. El desconocimiento de este principio importaria que una agravacion funcionaria por si misma,
aunque careciere de cualquier explicacion razonable, operando solo en funcion de voluntad punitivaestatal.  ?? El derecho de un
estado constitucional de derecho no puede legitimar la pena solo en funcidn de su voluntad punitiva, renunciando avalorar la
legitimidad de esa voluntad conforme a unaratio legis razonable. Tal legitimacién corresponde a estados legales de derecho y, en
especial, a manifestaciones autoritarias del estado?? (conf. CSIN N. 125. XLVI. ? NUfiez, Maximiliano § causan°® 12.183?,
sentencia de fecha 24 de septiembre de 2013, voto disidente del doctor Zaffaroni, considerando 4).  ?Lo cual, en pocaslineasy
con meridiana claridad, nos indica que en el Estado constitucional de derecho, en contraposicién a Estado legal de derecho, la
norma debe ser interpretada y aplicada, incursionando en su télesis, en su razdn de ser o ratio legis, y verificar que goce de
racionalidad. Lo que esigual adecir con mayor precision- 1o que yatiene declarado €l alto Tribunal, como antes he referido, esto es,
que €l intérprete atendera a sus términos de modo de consultar laracionalidad del preceptoy lavoluntad del legislador.  ?A este
método no ha sido ajeno este Cuerpo en pronunciamientos del fuero penal (STIRNS2 Se. 15/96 ? G., F.A.?, 84/02 ? Ullua?, 48/03 ?
Incidente?, 158/04 ? Incidente? y 9/11 ? Méndez? ), tanto menos en materia constitucional de originaria competencia, en los que
constante e inveteradamente se ha citado el precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re ? Asociacion Benghalensis
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y otros ¢/Min. de Salud y otros? (Fallos: 308:1861), en €l que se expresd: ? Es mision del intérprete indagar el verdadero sentido y
alcance de laley, mediante un examen atento y profundo de sus términos que consulte larealidad del precepto y la voluntad del
legislador, pues sea cual fuere la naturaleza de la norma, no hay método de interpretacion mejor que el que tiene en cuentala
finalidad de aquella??.  Tal lo expuesto en €l voto al que vengo aludiendo y a que me remitiré, en honor alabrevedad, en todo
aquello que incluye el propésito de bucear en los fundamentos expresados por €l creador de la norma, abordando latareamerced ala
cual pueda conocerse el contexto general y los fines; en concreto, lainteligenciay su razonabilidad, y aresultas de lo cual conclui
que el legislador ha creado la norma con lafinalidad de evitar que los mayores utilicen alos menores (Iéase: nifios y adol escentes)
parala comisién de delitos, finalidad que se desdobla en lo tuitivo (proteccién del menor) y en lo disuasivo (mayor punicion al
adulto).  Ahorahien, no se esta entonces ante la sola intervencion del menor en €l hecho, sino ante aquellas circunstancias que
permitan sostener que fue presa de esa utilizacién, que sobre el menor existia ascendientey perniciosainfluencia.  Lainfluenciao
determinacion que el mayor gerce sobre el menor es una cuestion facticay como tal debe probarse, esclareciendo el requerimiento
subjetivo paraluego agravar €l reprochey la punicion. De otro modo, parafraseando nuevamente al sefior exvocal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion doctor Eugenio Radl Zaffaroni, se trataria de ?un incremento ipso facto?.  Bien, hasta aqui lo
gue pueda ser traido en cita de lo ponderado y propiciado en el voto de mi autoriaen €l fallo STIRNS2 Se. 179/14, alo que agregaré
que el aferrarse alainterpretacion gramatical 0 seméantica (exégesis) eslo que propiciaban Beccariay Montesquieu, € primero
negando alos jueces penales lafacultad de interpretar las leyes, por larazon de que no son legisladores; el segundo afirmando que es
conforme ala naturaleza del gobierno republicano laimposicion de que los jueces se atengan alaletrade laley, no debiendo
interpretarla. Negaban asi |a tarea de conocimiento que consiste en captar €l sentido de laley con vistas a su aplicacion en el caso
concreto, lo cual no se satisface con una mera subsuncién mecanicani se gjecuta como puro silogismo.  Si paramayor claridad se
requiere, o expuesto en la Sentencia 179/14 puede resumirse en tres conceptos: @) La interpretacion gramatical de las leyes
coloca alos magistrados en la tarea de mero aplicador, quitandole la funcion interpretativay hastaintegradora que lajusticia del
caso merece. Latareadel juez se veriafrustrada s solo selimitaraalaaplicacion gramatical delaley y no le estuviera permitido
-aun ante un texto claro- examinar €l sentido y alcance racional de laférmula, el fin que el legislador eligi6 (ratio legis) y las
circunstancias que originaron la aparicion del precepto (ocasio legis). Todo ello a un mismo tiempo. Lo gramatical es vélido, pero a
lavez debe ser 16gico, porque laley, normao regla se expresa através del lenguaje que es el conducto por el cual se manifiestaalgo
alarazdn humana. Por tanto, no solo es permitido indagar si esa manifestacion expresa un concepto que puede ser |6gicamente
admitido, sino que ademés es |labor obligada.  b) Laagravacion del marco punitivo ante la conducta del adulto que delingque con
intervencién de un menor de dieciocho afios de edad obtiene racionalidad cuando dichaintervencién (coautoria, participacion
primaria 0 secundaria del nifio o del joven) obedece ala utilizacion, lainduccién, el aprovechamiento de su inmadurez o su
vulnerabilidad por parte del adulto.  ¢) Ello constituye una cuestion facticay como tal debe surgir delo obrado.  Por
consiguiente, la agravacion de lapunicion en orden a art. 41 quater en el caso y respecto de Zapata, interpretando la normata como
lo he propiciado, se corresponde con laratio legis, en tanto Zapata resulta ser un adulto que- ademas de su vinculo parental- fue
quien aprovecho el estado de vulnerabilidad de su sobrino, corrompiendo su conductay arrastrandolo por lasenda del delito.  En
el caso, la afirmacion precedente surge probada sin mayor esfuerzo. Asi, del incidente de disposicién que corre adunado por cuerda,
facilmente se extrae que €l joven, alaescasa edad de trece afios se separd del grupo familiar (padre, madre, hermanos). Su nucleo de
origen, signado por laviolencia, €l desamparo, los abusos intrafamiliares, mereci6 el abordaje del Juzgado de Familia, con magros o
casi nulos resultados. Desde esa edad, €l preadolescente 12. no solo tenia pargja, sino que luego fue padre, y su circulo de relacion se
restringiaal contacto con su tio (Zapata), con quien rabajaba?, de quien en definitiva dependiay respecto del que no puede
desconocerse su ascendencia e influencia. Estas circunstancias permiten colegir que ese adulto aprovecho dicho desamparo, €l
desapego de |os progenitores, lainexistencia de referentes, la necesidad e inmadurez; parainducirlo a asociarse e intervenir en sus
empresas delictivas. Esen este caso en €l que se acredita, sin ambages, que laintervencién del menor lo hasido merced atal
aprovechamiento. Cuestion distintay asaz alejada de la que recibi6 tratamiento en el precedente STIRNS2 Se. 179/14 ?Mufioz?,
donde se meritud laintervencion de dos jovenes -en calidad de pares- con escasa diferencia de edad (meses) que marcaban la calidad
de adulto en uno 'y de menor de edad punible el otro.  Esen virtud de lo hasta aqui expuesto y considerado que habré de adherir a
rechazo del agravio de la Defensa, como propone el vocal ponente, pero por mis propios fundamentos.  1.2. Lacuestion del
concurso de agravantes:  La cuestion planteada se relaciona con la calificacion legal que corresponde dar alos hechos a partir de
larelacion que se plantea entre agravantes genéricas (previstas en la parte general) y especificas (previstas en la parte especia) que
concurren en relacion con el delitoderobo.  Lacalificante del art. 41 quater del Cédigo Penal marca un agravamiento del
quantum punitivo en las figuras de la parte especial que contemplan hechos tipicos cometidos con laintervencion de menores de
edad. En cada especie o tipico de la parte especial que se perpetre con laintervencion de menores de edad, entonces, se configurara
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una figura calificada especial agravada, esto es, |as circunstancias mencionadas en la agravante genérica del art. 41 quater del codigo
constituyen una parte de la figura calificada junto con las contenidas en el enunciado legal del delito respectivo de la parte especial
al queseintegra. Al momento de subsumir los hechos, poco importa que la agravante se encuentre en la parte general pues,
partiendo de la figura basica, se construyen las calificadas, y en el sub examine todas | as circunstancias agravantes (especificas de
losincs. 1y 2 del art. 166 y general del 41 quater) configuran unafiguracalificada.  Cierto es que en €l fallo no se explicitala
naturaleza del concursoy ello es asi porque en claro setiene que no han existido ?varios hechos independientes?, de modo que no se
estaria ante un concurso real, tampoco frente a un hecho que ?cae bajo méas de una sancion pena ?, sino de un hecho rodeado de
circunstancias que agravan o califican el reproche y provocan un incremento en la escala punitiva. De tal modo, |0 no explicitado
por el sentenciante deja en claro, tal como refiere el Juez del primer voto, que las circunstancias que califican y agravan el reproche
no concurren entre ellas, ni real ni idealmente, sino que prevalece la de mayor preponderancia o especialidad. Por €ello, €l incremento
de laescala punitiva (un tercio del minimum y maximum) se ve aplicado una sola vez, justamente porque ese monto de pena
corresponde ala agravante de mayor preponderancia o especialidad (inc. 2° segundo parrafo del art.166 C.P. -utilizacion de armade
fuego-). Todo €llo sin perjuicio de que las restantes circunstancias que confluyeron paratener por calificado el robo (arts. 166 inc. 1°
y 41 quater C.P.) sean tenidas en cuenta junto alos pardmetros objetivos (naturaleza de la accion, extension del dafio y del peligro
causado) y subjetivos (calidad de las personas, circunstancias de tiempo, modo, lugar y ocasion, condicionesy vincul os personal es)
paralaponderacion delos arts. 40 y 41, que permiten individualizar el monto de la pena que corresponde aplicar.  Como podra
advertir €l recurrente, no se trata del mismo temperamento que adopta el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en autos
?Bringas? (Se. 117/13), que con fundamentos que se respetan pero no se comparten, establece que corresponde subsumir la conducta
como robo calificado (166 inc. 2° primer supuesto) en concurso ideal con robo agravado (arts. 164 y 41 quater). Destaco -ademas-
que €l fallo alude aun robo calificado por uso de armaimpropia e intervencion de un menor deedad.  Como antes expuse, las
figuras basicas (robo art. 164-) se prevén como figuras calificadas o agravadas en orden alas distintas circunstancias que el
legislador consideré especificas (arts. 166 y 167 C.P.), pero también dispuso que esos mismos tipicos- junto a otros de la parte
especial, tanto los basicos como los calificados- se vieran agravados cuando en su perpetracién interviniere un menor de edad. En
este Ultimo caso, se obtiene una figura calificada especial agravada, que se integra con las circunstancias agravantes especificas
(armaimpropia, despoblado, banda, arma de fuego, lesiones graves o gravisimas en el caso del art. 166 y despoblado, banday
poblado, efraccién, o las circunstancias del art. 163, en €l 13. supuesto del art. 167). Y en estos hechos tipicos y antijuridicos no
podriamos expedirnos diciendo que cuando se perpetran configurando més de una de esas circunstancias (v.gr., lesiones graves y
utilizacion de arma de fuego) se estaria ante un mismo hecho que cae bajo méas de una sancién, sino ante un anico hecho cometido
con varias circunstancias que lo califican y -por ende- lo distinguen de la figura basica, ocurriendo o mismo con la agravante del art.
41 quater, aun cuando esta se encuentre sistematicamente dispuesta en la parte general, puesto que esta definida para todo delito.
Disociar el encuadre del hecho (robo calificado) para subsumir el mismo hecho en la figura basica (robo simple) -que ya estaba
contenida, por consiguiente, desplazada por €l tipico calificado- paraluego agravarlaen funcion del art. 41 quater para concursar
idealmente no se ofrrece sino con alguna confusion entre el concurso ideal y €l concurso aparente de leyes y tampoco presenta, para
el sub examine, utilidad préctica, ni evidencia beneficio alguno parala Defensa. Nétese que, en ambos casos (concurso ideal o
aplicacién de la circunstancia agravante de mayor preponderanciay especialidad), la solucion confluye en la aplicacion de la sancion
mayor.  1.3. Penasuperior alasolicitada por €l Fiscal. Lairrazonabilidad del monto de la pena. Laindividualizacion de la pena:
En punto a este agravio corresponde advertir que, segiin surge de fs. 564, el representante del Ministerio Piblico Fiscal solicito la
penade diez (10) afios de prision, accesorias legalesy costas. Luego, €l sentenciante condend a diez (10) afios de prision, accesorias
legalesy costas. De tal modo, no solamente es incorrecta la afirmacion de estar ante una condena que ha superado el monto de la
sancion solicitada por e acusador, sino que también es inadecuada lajurisprudenciaque cita.  Corresponde hacer notar que en
?Mostaccio?, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion revalidé la doctrina ya expresada en ?Tarifefio?, ?Garcia?, ?Cattonar?'y
?Céseres?, dejando de lado la doctrina ?Marcilese?, y de ello en claro se tiene que sin acusacién no podré haber sentencia
condenatoria o, 1o que eslo mismo, ante €l retiro de la acusacion la absolucion se impone. Mas no surge, como pretende el sefior
Defensor recurrente, que ante la acusacion y € pedido de pena del fiscal, el sentenciante se encuentre vinculado con el monto de la
pena solicitada o la calificacion de los hechos formulada.  Para mayor ilustracién sobre el tema es recomendable lalecturade la
opinion del Procurador Fiscal ante la Corte Suprema (?Zig, Daniel Fernando s/recurso de casacién?. CSJ 6/2014 -50-Z-/CSl), que
breve y parcialmente transcribo: ?En efecto, la Corte tiene decidido desde antiguo que en orden alajusticia penal, € deber de los
magistrados, cualquiera que fueren las peticiones de la acusacion y la defensa, o las calificaciones que ellos mismos hayan
formulado con carécter provisional, consiste en precisar |as figuras delictivas que Juzgan, con plenalibertad y exclusiva
subordinacion alaley, sin mas limitacion que lade restringir €l pronunciamiento alos hechos que constituyeron materiadejuicio
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(Fallos: 186:297; 242:227; 315:2969 y 319:2959) y que, satisfecha esta exigencia, no existe afectacion alguna de |os preceptos
constitucional es mencionados precedentemente (Fallos: 310:2094 y suscitas)?.  ?[? L]aaplicacion del principio iuranovit curia
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso ? Fermin Ramirez contra Guatemala? sentencia del 20 de
junio de 2005, Serie C, nO 126, § 74 con especia consideracion de casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (vg. ? Dallos
contra Hungria, 29082/95, 2002, 8477?) que, hastaincluso ha avalado la adopcion de una circunstancia agravante en unainstancia
superior, cuando el acusado pudo preverla (? De Salvador Torres contra Espafia, 21.525/93, 1996, 832 ss.? y ? Drassich contra
Italia, 25575/04, 2007, 837 ss.?)?.  ?En forma coincidente el 15 de agosto de 2007, en la causa Ministerio Publico Procuracion
General delaNacién ? Zig, Daniel Fernando s/recurso de casacién? CSJ6/2014 (50-2)/CSl. ? Acosta, Orlando Daniel s/causa n®
50197, a cuyos fundamentos, en lo pertinente, me remito en beneficio de la brevedad. Alli se concluy, que no existiaimpedimento
constitucional a que seimponga una penamayor alarequerida slempre que, como fue ampliamente desarrollado en €l apartado VI,
exista una adecuada correlacion entre el hecho que fue objeto de acusaciony el que fue considerado en la sentencia, pues el juez
tiene lafacultad, dentro de ese limite factico, de modificar la sancion requerida por el érgano acusador (Fallos: 237:190 y 312:540,
entreotros)?.  Enlo demas, tal como ha expuesto el sefior Juez que encabeza el Acuerdo, rige para el caso |o ya declarado por este
Cuerpo en el fallo STIRNS2 Se. 50/14 ?Canales?. Asi también, en torno ala ausencia de proporcionalidad de la pena, respecto de lo
cual harecibido respuesta adecuada por parte del sentenciante, al puntualizar que la Defensa se desentiende de la pena que cabe
aplicar aun homicidio calificado con similar agravante.  Latareade individualizacién de la penaimpuesta luce acorde alos
parametros que informan los arts. 40 y 41, tal como tiene dicho este Cuerpo en el precedente STIRNS2 Se. 94/14 ?Brione?, se
muestra respetuosa del principio de culpabilidad y resefialos datos objetivos y subjetivos que laley fondal |e proporciona para
determinar e quantum al que haarribado.  1.4. Las amenazas coactivas de Zapata hacia el joven M.A.M.:  Enlo querespecta al
agravio traido por la Defensadel joven M.A.M., coincido con el temperamento denegatorio, puesto que el estado de necesidad
exculpante fincado en el miedo de que un mal grave e inminente le ocurriera a su mujer o asu hijo no solo se encuentra huérfano de
prueba, sino que ademés no se compadece con su historiadevida.  En punto a ello corresponde que aclare, para evitar posibles
desinterpretaciones, aguella historia de vida que hizo que un nifio de solo trece afios decidierairse del hogar paterno, formar pargjay
tener un hijo, que, paralosfines de este andlisis, |o presenta con determinacion para desprenderse -a muy temprana edad- de aquello
gue lo atormentaba, con o cual se diluye el alegado temor hacia su tio, de quien también -con igual determinacion- podria haberse
desligado; sin que se excluya, por tal motivo, la utilizacion y el aprovechamiento de la vulnerabilidad del nifio que el adulto gjercio
durante esa etapa de su evolucion y crecimiento.  El estado de necesidad exculpante, o estado de necesidad ?incul pante? como lo
denomina Eugenio Zaffaroni, seguin alega la Defensa, se basa en €l supuesto de estar ante coaccién propia, que comprende la
amenaza ilegitima proveniente de acto humano. En doctrina existe consenso respecto de que el art. 34 inc. 2°in fine establece una
causal de inculpabilidad, que tiene su razén de ser en lareduccion de libertad que tiene el sujeto que actla, frente ala amenaza de
sufrir un mal grave, entendido este como una pérdida significativa de un bien juridico. Esa pérdida significativa, en los supuestos de
estado de necesidad justificante, puede ser ponderada objetivamente, dado que es €l orden juridico el que define qué bienes juridicos
valen més que otros. En el estado exculpante, sin perjuicio de que también rige la ponderacion objetiva, puede suceder que el sujeto
percibay sufra como ?grave? aquello que para otros no lo estanto y que, por tal razon, su libertad se encuentre afectada. Por
consiguiente, alahora de evaluar la culpabilidad de quien, en razon de su edad, tiene un grado de autodeterminacion diferente del
adulto, estareadel Juez -si no se han dado los elementos configurantes de la incul pabilidad en su totalidad, como en el caso- el
merituar la culpabilidad en un nivel minimo (arts. 41 C.P.y 4° Ley 22278).  Para esos fines |a Defensa deberé reclamar, en la
eventualidad de imposicion de pena, que esta sea individualizada teniendo en cuenta el principio de culpabilidad disminuida (CSIN
en ?Madonado?). Ml VOTO. A lamisma cuestion la sefiora Jueza doctora Adriana C. Zaratiegui dijo:  Atento ala
coincidencia manifestada entre | os sefiores Jueces que me preceden en orden de votacion, ME ABSTENGO de emitir opinion (art.
39L.0.). A lasegundacuestion el sefior Juez doctor Enrique J. Mansilladijo:  Por los motivos desarrollados @ tratar la
primera cuestion, propongo al Acuerdo rechazar |0s recursos de casacion interpuestos por 1os sefiores Defensores Penales Titular y
Adjunto doctores Juan Pablo Piombo y Marcelo L. Caraballo en representacion de José Antonio Zapata, y por la doctora Verdnica
Rodriguez afavor deM.A.M. ASI VOTO. A lamisma cuestion los sefiores Jueces doctores Enrique J. Mansillay Sergio M.
Barotto dijeron:  Adherimos ala solucién propuesta por €l vocal preopinantey VOTAMOS EN IGUAL SENTIDO. Ala
misma cuestion la sefiora Jueza doctora Liliana L. Piccinini dijo:  Adhiero ala solucion propuesta por €l vocal ponente, por los
fundamentos que verti al tratar la primeracuestion. M1 VOTO. A lamisma cuestion la sefiora Jueza doctora Adriana C.
Zaratiegui dijo:  Atento ala coincidencia manifestada por |os sefiores Jueces que me preceden en orden de votacion, ME
ABSTENGO de emitir opinion (art. 39L.0.).  Porello, EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE: Primero: Rechazar |0s recursos de casacion interpuestos por |os sefiores Defensores Penales Titular y Adjunto
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doctores Juan Pablo Piombo y Marcelo L. Caraballo en representacion de José Antonio Zapata, y por la entonces sefiora Defensora
Penal doctora Veronica Rodriguez afavor de M.A.M., y confirmar la Sentencia definitiva N° 20/14 de la Camara Segundaen lo
Criminal de Cipolletti.  Segundo: Registrar, notificar y oportunamente devolver los autos. Firmantes:. APCARIAN -
MANSILLA - BAROTTO - PICCININI (por susfundamentos) - ZARATIEGUI (en abstencion) ARIZCUREN  Secretario
STJ 005426E
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