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Robo En Grado De Tentativa Agravantes Escalamiento Alcances

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Robo en grado de tentativa. Agravantes. Escalamiento. Alcances Se acoge parcialmente el recurso de

casacion interpuesto por la defensa, modificando la subsuncion legal asignada al hecho atribuido al encartado, € que se califica
como constitutivo de tentativa de robo simple -y no robo con escalamiento en grado de tentativa-, ya que la accion de trepar a poste
de alumbrado publico, aun cuando requiera de considerable esfuerzo y agilidad, no ha sido dirigida a vencer |a defensa de la cosa.

En la ciudad de Buenos Aires, alos 27 dias del mes de septiembre del afio dos mil dieciséis, sereline la Sala 3 de la Camara
Nacional de Casacion Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por 1os jueces Carlos A. Mahiques, Pablo Jantusy
Mario Magarifios, asistidos por la secretaria actuante, Paola Dropulich, alos efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto a
fs. 1499/1525 en la presente causa n® CFP 3162/2013/TOL/CNC1, caratulada 2CARDOZO, José Luisy otros & robo?, de laque
RESULTA: |. El Tribunal Oral enlo Criminal n° 20 resolvi, con fecha 14 de mayo de 2015, en |o pertinente, lo siguiente: 2l .-
NO HACER LUGAR alanulidad parcial del alegato Fiscal solicitada por la defensa, sin costas (arts. 166 y sgtes., a contrario sensu,
y 530y 531 del C.P.P.N.). [...] Ill.- NO HACER LUGAR aladeclaracién de inconstitucionalidad del instituto de lareincidencia,
solicitada por la defensa, sin costas (art. 50 del CPN, a contrario sensu, y 530 y 531 del CPPN). [...] X.- CONDENAR aJosé Luis
Cardozo, cuyas demas condiciones personales obran en autos, por resultar coautor penal mente responsable del delito de robo en
grado de tentativa (causa Nro. 4342) y autor penalmente responsable del delito de robo con escalamiento en grado de tentativa (c
4546), en concurso real, ala penade un afio y ocho meses de prision, de efectivo cumplimiento y costas (arts. 5, 29 inc. 3°, 40, 41,
42,44, 45, 55, 164, y 167 inc. 4 en funcion del 163 inc. 4 del C.P.N., 403, 530y 531 del C.P.P.N.). XI.- DECLARAR aJosé Luis
Cardozo, filiado en autos, REINCIDENTE (Art. 50 del C.P.N.)?.  Il. Contra esa decision interpuso recurso de casacion la
defensora publica coadyuvante doctora Amanda Espino respecto de José L uis Cardozo (cfr. fs. 1499/1525), el que fue concedido por
el aquo (cfr. fs. 1526/1527) y debidamente mantenido en estainstancia (cfr. fs. 1533).  1ll. El 2 de septiembre de 2015 se reunié
en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital Federa y sus
integrantes decidieron otorgarle a recurso de casacion interpuesto el tramite del art. 465, CPPN (cfr. fs. 1536).  1V. En el término
de oficina, establecido en los arts. 465, cuarto parrafo, y 466 del CPPN, se presentd el Defensor Pablico Oficial, Maximiliano
Dialeva Bamaceda (fs. 1539/1544) y reiterd los agravios expuestos en €l recurso traido aestudio. V. Las partes no
comparecieron alaaudienciafijada en los términos de los arts. 465, 5° parrafo, y 468 del ritual (fs. 1550).  Trasladeliberacion del
tribunal, se arribé a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan aexponer. Y CONSIDERANDO:  El sefior juez
doctor Carlos Mahiques dijo:  |. En el primero de sus agravios, la defensa puso en crisis latipicidad del hecho imputado a
Cardozo en el marco de la causan® 4342. En esas actuaciones, Cardozo fue condenado por el delito de robo simple en grado de
tentativa. Su defensa sostuvo que el aquo incurrid en una erronea calificacion legal todavez que no explicé -sino a partir de una
arbitraria interpretacion de algunas de las declaraciones testimonial es rendidas- de qué manera el acusado gjercio fuerza en las cosas
para apoderarse ilegitimamente de seis bolsas de papel resistente amarillo, marca AWeber? que contenian cada una treinta kilos de
mezcla adhesiva para mosaicos y chapas acopiadas en un obrador ubicado en la calle Reconquista ..., dependiente del gobierno dela
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.  También alegd que las periciasy las fotos reunidas en €l legajo no demuestran que Cardozo
haya gjercido la fuerza en las cosas tipicamente exigida, por 1o que entendi6 que esa conducta debia calificarse como tentativa de
hurto atenor delos arts. 42 y 162 del Cédigo Penal. 1. Acorde con ladoctrinajudicial establecida por la Corte Supremade
Justiciade laNacion en el caso ?Casal ? (Fallos: 328:3329), seimpone el esfuerzo por revisar todo |0 que sea susceptible de revisar,
0 sea de agotar larevision de lo revisable (cfr. considerando 23 del voto de |os jueces Petracchi, Magueda, Zaffaroni y Lorenzetti;
considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 del voto de lajueza Argibay).  Entonces, y toda vez que la defensa ha
invocado una arbitraria apreciacién de la prueba de cargo, corresponde recordar, unavez mas, que el intercambio, fruto dela
inmediacion y de laoralidad, confiere alos magistrados la libertad de apreciacion de la prueba através de lalibre convi ccidn en
mérito alo visto y lo oido en el debate, permitiéndole extraer conclusiones acerca de la veracidad y firmeza de quienes declaran en
tal oportunidad procesal, siendo laarbitrariedad €l limite de dichafacultad.  Es que, aun interpretandose al recurso de casacion
penal con lamayor amplitud que €l régimen procesal vigente permite, esto es, habilitando larevisién integral de la sentencia
recurrida, de ella se encontrara natural mente excluida la prueba recibida oralmente y no registrada, dada laimposibilidad facticade
hacerlo en ese caso, y especialmente laimpresion personal que los testigos pueden causar en €l tribunal, en lamedida en que la
misma haya sido fundada (cfr. C.S.J.N., C.1757.XL Casal, Matias Eugenio y otro &/ robo simple en grado de tentativa -causa N°
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168172, cit.). Laley, en efecto, no impone normas generales para comprobar algunos ilicitos, ni fijaen abstracto el valor de cada
prueba, dejando al arbitrio del sentenciante en libertad de admitir la que tenga por Util y conducente alos fines del proceso,
asignéandole, dentro de los limites fijados por larazonabilidad, el valor que asumen parala determinacion delos hechos.  La
hermenéutica de nuestro Codigo Procesal Penal de la Nacion serige, en efecto, por lalibertad de apreciacion de la pruebalas reglas
de lasana critica (arts. 206 y 398, segundo pérrafo del C.P.P.N), lo cual significa que no hay regla alguna que imponga un modo
determinado de probar |os hechos de la acusacion, ni un nimero minimo de elementos de prueba. Sin un sistema de pruebatasada, la
pluralidad de testigos deja de ser un requisito esencial e intrinseco de la pruebatestifical, y la conviccion judicial, como resultado del
acto de produccién y valoracion de la prueba, no depende necesariamente de la existencia de un mayor o menor nimero de
elementos de prueba, por caso, de un nimero plural de testigos, sino de la adecuacion y fuerza de conviccion de la prueba
practicada, por |o que puede bastar €l valor convictivo de un testigo Unico, incluso de la propia victima (confr. desde la perspectiva
comparada para el procedimiento espafiol, Miranda Estrampes, M., La minima actividad probatoria en €l proceso penal, Bosch,
Barcelona, 1997, p. 184).  Losjueces de un tribunal de Casacion, por definicidn, carecen de inmediacion en relacion ala prueba
recibidaen la causa, y por lo tanto no esta en condiciones de apreciar la exactitud de esas percepciones transmitidas por €l tribunal
dejuicio. Se carece, en suma, de lainformacion que si tienen los jueces de lainstancia, y solamente se conocen |os dichos del testigo
de maneramediata. Asi, laimpresion sobre 2a contundencia? y verosimilitud surgida el desempefio de aquel no puede ser objeto de
revision en estainstancia.  Ello sentado, respecto a este agravio, cabe destacar que €l imputado Cardozo fue condenado en calidad
de coautor, ya que €l hecho también fue atribuido a coimputado Oscar Marcelo Pérez. Como lo explicitael aquo, €l encausado
gjecuto con aquél la obra criminal decididaen comun. Es decir, que ambos forzaron el perimetro del obrador, apoderandose y
desplazando los objetos alli depositados, y luego incautados por la prevencion policial. Es por esarazén que no se precisan las
circunstancias del empleo de lafuerza material por parte de Cardozo en latarea compartida con Pérez.  El suceso fue bien
calificado como robo simple por el tribunal, pues para que esta figura se materialice es necesario €l uso de fuerza en las cosas, esto
es, laque el agente dirige a superar laresistencia que le opone la cosa misma u otros reparos rel acionados con €lla, con el fin de
lograr el apoderamiento. La fuerza puede estar expresada en cualquier accion que provogue una modificacién permanente, y debe
ademas, ser anormal, o sea, superior alaquerealiza el legitimo tenedor cuando interactlacon lacosa.  En esainteligencia, la
resefia del hecho surgida de |as actuaciones preliminares (cfr. periciade fs. 894 y 899 vta.), permite inferir sin esfuerzo que los
imputados violentaron - mediante la utilizacién de un elemento duro en su extremo, similar auna barreta - |os listones de |a parte
traseraizquierda que unian dos de las cuatro chapas amarillas que conformaban la estructura perimetral rectangular del obrador.
Concurren presunciona mente en favor de la anterior interpretacion, los informes periciales incorporados al debate (cfr. fs. 1461), y
el testimonio de Pablo Ariel Plantez (cfr. fs. 1460vta. /1461) quien manifestd que el cerramiento fue violentado y que el lugar estaba
habitual mente cerrado por €l personal que alli trabaja. Es por lo antes expuesto, que debe rechazarse este agravio.  |11. Ladefensa
planted asimismo lanulidad parcia del alegato fiscal en €l marco de laimputacion en la causan® 4546 por considerar que el
representante del Ministerio Pdblico cambid sin fundamento la subordinacion legal del hecho de robo simple tentado a robo por
escalamiento en grado de tentativay que, de ese modo, se vulneraron |os principios de congruenciay de defensa en juicio. Explico
que la acusacioén consta de un aspecto juridico y otro facticoy que si se modificael criterio normativo de imputacion se produce una
mutacion del objeto de juicio. Concluyd que se derivd, como consecuencia para su asistido, un evidente perjuicio por laescala pena
maés gravosa de lafigura penal finalmente aplicada. ~ Acercadel principio de congruencia, cabe recordar como punto de partida,
que la Corte Supremade Justicia de la Nacion tiene dicho que: 7...] en orden alajusticiarepresiva, es deber de los magistrados,
cual esquiera que fuesen las peticiones de la acusacion y la defensa o las calificaciones que ellas mismas hayan formulado con
carécter provisional, precisar las figuras delictivas que juzgan, con plenalibertad y exclusiva subordinacion alaley, [...] deber que
encuentrasu limite en el gjuste del pronunciamiento alos hechos que constituyeron la materiadel juicio [...]? (Fallos, 316:2713);
doctrina de la que cabe recoger que el principio a que alude -el de congruencia- se vera concul cado siempre que no exista identidad
entre el hecho imputado en laindagatoria, el incluido en el auto de procesamiento, el que fue materia de acusaciény el que la
sentenciatuvo por recreado.  Ciertamente, ?el principio de congruencia exige que el hecho que se juzga debe ser exactamente el
mismo que fue objeto de imputacion y debate en el proceso, es decir, aquel sustrato factico sobre el cual |os actores procesales
desplegaron su necesaria actividad acusatoria o defensiva? (confr. Fallos: 330:5020, voto de los ministros Ricardo L. Lorenzetti y E.
Rall Zaffaroni). Se ha sostenido que el principio de correlacion 7...] de ordinario [...] solo pretende que €l fallo no aprecie un hecho
distinto a acusado, ni valore circunstancias no introducidas por la acusacion? (confr. Maier, J., Derecho Procesal Penal, T. 1.
Fundamentos, Editores del Puerto, 22 edicion, 22 reimpresion, Bs. As., 2002, p. 569), siendo asi |o fundamental que los cambios no
hayan desbaratado |a estrategia defensiva del acusado impidiéndole formular sus descargos.  En el sub examine no aparece
demostrada ninguna fractura de la continuidad 6ntica expresada en laimputacion, la que, como tal, se ha mantenido inalterable alo
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largo detodo el proceso.  En efecto, desde esa definicion doctrinaria tradicional del mentado principio, puede concluirse
validamente que aquellaidentidad, como expresion concreta de la garantia de defensa en juicio (art. 18, CN), no se ve menoscabada,
por el simple hecho de haberse modificado la adecuacion tipica de laconducta.  El recurrente no ha mencionado de qué defensa se
havisto privado, o de cuales elementos de prueba no pudo hacer uso alos efectos de llevar adelante su estrategia. Méxime cuando el
nicleo esencia del contenido de la acusacion, esto es, el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble ajena con fuerza en las cosas,
gue le fue imputado en calidad de autor, no experimentd modificacion alguna.  Por lo expuesto, también corresponde rechazar el
recurso de casacion interpuesto por ladefensaen este punto.  1V. El recurrente intenta asimismo reeditar el agravio tratado
anteriormente bajo un nuevo ropaje argumental dirigido a demostrar que del debate no surgieron circunstancias nuevas que habiliten
el cambio de calificacion. Sostuvo en ese sentido, que tampoco esta verificado el dato factico que sostiene la agravante del
escalamiento, pues este supuesto llevaimplicito e empleo de un esfuerzo extraordinario que no se demostré que hubierarealizado
Cardozo.  En este punto, el defensor slo traduce sus discrepancias en torno ala prueba del suceso imputado, 1o cual -en principo-
se encuentra por fueradel recurso de casacién tal como lo expuse en € punto | de esta resolucion. Tampoco parece descaminadala
conclusion alaque arriba el Tribunal de mérito que valord la conducta desplegada por Cardozo, a partir de la descripcion realizada
por dos testigos presenciales, paratener por abastecido €l tipo penal agravado.  En efecto, seglin las declaraciones testimoniales
coincidentes de Mario Gualberto Taborday Fernando Sanchez (cfr. fs. 1486 en laresolucion recurrida), el imputado fue visto
?colgado de un poste?, del que seguidamente descendid con €l led en su poder. Dicho artefacto estaba colocado sobre una columna
de unos tres metros y medio de altura, sostenida por una estructura de hierro con escalones de metal de los que se valié Cardozo para
subir y hacerse del objeto. Esta conducta, conforme seguidamente expondré, cumple plenamente las exigencias del art. 167 inc. 4°
en funcion del art. 163 inc. 4° del Codigo Penal.  Cabe aqui tener presente que el Codigo Penal solo incluye el vocablo
escalamiento. Es este, un supuesto en el que, para una adecuada hermenéutica, la primera referencia de sentido reconduce a
significado propio de las palabras seglin la conexion que éstas tienen en €l texto interpretado; en primer término, el significado que
emerge del criterio literal, basado en el cadigo linguistico (Iéxico, gramética, sintaxis) de la comunidad destinataria del enunciado
normativo. Dado el principio de taxatividad que rige en el derecho penal, el significado propio de los términos es el que aparece mas
obvio, aquél que las palabras asumen en el uso linglistico més consolidado en cuanto a su significado literal prevalente o principal.
En lamayoriade |los casos, este significado admite al mismo tiempo una serie de significados alternativos secundarios que se algjan
mas o0 menos del significado prevalente. Pero este Ultimo es el que se constituye en el imprescindible punto de partida de toda
ulterior forma de interpretacion, que podré ajustarse pero nunca contradecirlo o volverlo equivoco.  Conforme a esta pauta
interpretativa, segin el uso comun del lenguaje, escalamiento remite ala accion y efecto de escalar, y escalar, en la segunda
acepcion que da el diccionario de la Real Academia Espariola, significa ?subir, trepar auna gran altura?. Esta definicion seve
convalidada por |os datos proporcionados por la evolucién histérica de la agravante explicaday conceptual mente enriquecida por €l
aporte de reconocida doctrina penalistica. Yaen el proyecto Tejedor se encontraba previsto el escalamiento como un robo con
violencia material en las cosas. En las notas de dicha norma expresaba su autor, que aquella modalidad delictiva se perpetraba
cuando el ladron ?sube, penetra ascendiendo a una casa cerrada por medio de expedientes improvisados o de aparatos preparados de
antemano? (cfr. Donna E., Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I1-B, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, 2004, p. 75). El antecedente del
Cadigo Penal de 1886 mantuvo esta agravante del robo y el Codigo Penal de 1921 laincorpord, también, como unaforma de
cdificar e hurto.  Si bien los Proyectos de 1891 y 1906 lo definieron, en la parte general, como 2la penetracion por viano
destinada a servir de entrada?, esta férmula no fue finalmente adoptada en el Proyecto de 1917 donde sdlo se hace referenciaala
palabra escalamiento sin especificar su significado (cfr. Laje Anaya J., El hurto en ladoctrinajudicial argentina, Alveroni Ediciones,
Cordaoba, 2003, p. 377 y 378). Ta omision por parte del legislador, no puede ser considerada casual o involuntaria, sino que debe
interpretarse como una manera de no restringir el significado de la expresion solo aaquél supuesto. El autor antes citado sostiene
gue Zaeliminacion del concepto juridico del escalamiento, contenido en los proyectos de 1891 y de 1906...muy posiblemente pudo
haberse debido alaidea de Rodolfo Moreno, que entendia que también el escalamiento podia ser para salir? (cfr. J. Laje Anaya, ob.
cit.,, nota543).  En el &mbito comparado, la doctrinay jurisprudencia espariola se ha expedido en andlogo sentido con motivo de la
discusion en torno de una formula similar, para definir lafiguradel escalamiento que establecia el Codigo Penal espafiol. Asi se ha
afirmado que ?cuando €l legislador omite la definicion que anteriormente daba (robo por escalamiento como laentradaen el lugar
del robo por unavia que no fuerala destinada al efecto) obliga arenunciar alaexigencia de que el escalamiento sea el medio de
introducirse en un edificio. Con ello se amplia el concepto de escalamiento, que ahora comprende todos los casos en que el sujeto
tome una cosa que se halla fuera del alcance de su mano, valiéndose de cualquier clase de medios para suplir la distancia que le
separa de la cosa que ya no es necesario que encuentre dentro de una casa, Sino que puede estar en un paramento exterior de ellao
incluso fuera de todo lugar edificado, v. gr. bombillas del poste de aumbrado pablico? (cfr. Rodriguez Devesa J., Derecho penal
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espafiol. Parte especial, Depalma, Madrid, 1983, p. 531, y sentencia citada en lanota 15 por dicho autor, en donde se expreso que la
supresion del parrafo explicativo de la circunstancia 1 del art. 504 dota de mayor amplitud al concepto de escalamiento).  Es
entonces pertinente, inferir que el vocablo escalamiento remite a dos aspectos que lo connotan: la defensa de la cosay la actitud del
reo. El primero, requiere que las cosas estén protegidas por vallas o defensas con fines de exclusion y resguardo. El segundo, exige
que el autor despliegue un esfuerzo corporal, para superar esas vallas o defensas predispuesta a apoderamiento. L as defensas
denotan laintencion de dificultar el apoderamiento pero no significa que tienen que haber sido, necesariamente, predispuestas con €l
fin principal de defender los bienes - por parte del propietario- sino que esa funcion de defensa puede surgir de la naturaleza misma
del obstaculo y de las demés circunstancias que se relacionan con la cosa (ubicacion, estructura, etcétera) (asi, Creus C., Teoriadel
delito y de lapena, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 412y 413; Laje Anaya J., ob. cit., p. 377y 378).  Enesasituacion se
plantea el caso en examen, donde, si bien lainstalacion del led atres metrosy medio de altura no tuvo primariamente en miras
obstaculizar su apoderamiento por parte de terceros, si es posible afirmar que representa por esa sola circunstancia un obstaculo
natural que debi6 ser superado, ganado o vencido con un esfuerzo extraordinario y con el despliegue de una significativa energiay
determinacion criminal.  Ello, en si mismo, como |o expresa aquilatada doctrina (cfr. Nufiez C., Manua de Derecho Penal, Parte
Especial, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1988, p. 223; Fontan Balestra C., Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, Abeledo -
Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 434; Tozzini C., Los Delitos de Hurto y Robo, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 213y 214; Molinario
A., Derecho Penal, Talleres Graficos Emilio Bustos, La Plata, Buenos Aires, 1943, p. 473; Creus C., ob. cit., p. 412 y 413), confirma
gue el fundamento de la agravante atiende ala mayor peligrosidad del autor, que, con su accionar, revelalaastucia, destrezay
habilidad que utiliza el sujeto para acceder al lugar en donde se encuentrala cosa. Aqui lo relevante es que el agente venzalas
defensas que es oponen a su apoderamiento mediante esfuerzo, agilidad o artificio.  En otros términos, no resulta necesario para
configurar la agravante en cuestion, que €l sujeto deba hacer un esfuerzo fisico extraordinario -conforme sostiene la defensa-, pues
basta con que este utilice agilidad y esfuerzo para vencer la objetiva dificultad impuesta por la propia constitucion de la cosa, tal
como acontecid con la conducta desplegada por el imputado.  En razdn de lo expuesto, considero que resulta correcta la decision
del tribunal y procedente el rechazo de este motivo de agravio. V. Cuanto concierne a agravio por insignificancia de la cosa
sustraida, no se advierte que la accion del imputado haya carecido del nivel de ofensividad suficiente para afectar a bien juridico
protegido. El valor del led de iluminacidn, conforme surge del informe de fs. 1354 vta., asciende aproximadamente a la suma de tres
mil quinientos pesos mientras que cada bolsa de mezcla adhesiva se comercializa a cuatrocientos pesos. Teniendo en cuenta esos
valores, es que resultafalaz el argumento de que su valor decrece porque forma parte del patrimonio del gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires que cuenta con un presupuesto de grandes proporciones. Es que, sin perjuicio del valor en concreto de los elementos
gue se intentaron sustraer, €l tipo pena impone en abstracto una pena que no incluye aguel analisis comparativo que pretende
instalar ladefensa, en el que propone efectuar una distinta valoracion del bien segun la capacidad patrimonial del damnificado.

De ese modo, |a pena aplicada a Cardozo en el marco de esa causa, no resulta desproporcionada y guarda adecuado correlato con el
rango de las escalas penadles aplicables a caso. V1. Tampoco llevarazdn la defensa cuando --en otro de sus agravios- manifiesta
gue las argumentaciones del a quo para sustentar la penaimpuesta no satisfacen €l requisito de motivacion y constituyen un
fundamento aparente ya que no se evaluaron otros significativos el ementos para atenuar |a penaimpuesta. Se agravia, por caso, que
asu defendido no se le hayaimpuesto € minimo legal previsto. Los fundamentos brindados por €l tribunal, empero, resultan
suficientes a efectos de individualizar la sancion que le corresponde a Cardozo, y resultarazonable, aln sin integrar agravantes ala
compulsa, que la penaimpuesta esté por sobre el minimo pues medié un concurso real entre los delitosimputados.  VII. Con
relacion al planteo de inconstitucionalidad de los articulos 14 y 50 del Codigo de fondo efectuado por la defensa, ya tuve ocasion de
expedirme como juez del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires en la causan® 43.085, ?Gonzalez Bruno
Ignacio &/ recurso de casacién?, entre otras, y como juez de esta sala (resoluciones n° 267/2015, 390/2015, 420/2015, 540/2015) que,
por no pertenecer lareincidenciaala estructura del hecho tipico, no puede comprometer la garantia del non bisin idem, en tanto la
incidencia que una condena anterior puedallegar a adquirir sobre la modalidad de cumplimiento de una pena actual no importa
volver ajuzgar €l hecho precedente.  Lacircunstancia de que lareincidencia obre como un impedimento parala obtencion del
beneficio de lalibertad condicional, si bien parte de la consideracién de la condena anterior, no importa el sometimiento del
imputado a otro proceso sobre la misma materia, ni afecta el caracter de cosa juzgada del pronunciamiento condenatorio
antecedente. Solamente se valora el desprecio por |a pena que pone en evidencia quien pese a haberla sufrido antes recae en el delito
y lo queinteresa es que el autor ?haya experimentado el encierro que importa la condena, no obstante lo cual reincide demostrando
su insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza cuyo alcance ya conoce. Se manifiestaasi el fracaso del fin
de prevencion especia de la condena anterior, total o parcialmente padecida? (C.S.J.N. in re ?2Gomez Dévalos, Sinforiano s/recurso
derevision?, rta. €l 16 de octubre de 1986; ?Maciel, Marcelo Fabian ¢/ recurso de inconstitucionalidad?, M. 1395. XLII. REX;
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?Alvarez Ordéfiiez, Rafael Luis ¢ causan® 10.154?, A. 577. XLV. RHE; ?Taboada Ortiz, Victor & inf. Art. 189 bis, portacion de
arma de fuego de uso civil -causan® 6457/09-, T. 294. XLV. RHE; ?Gémez, Humberto Rodolfo & causan® 13.074?, G. 506. XLVII.
RHE; ?Arévalo Martin Salomén & causan® 118352, rta. e 27 de mayo de 2014 y 2Mayo Miguel Angel §/ recurso extraordinario?,
rta. el 21 defebrero de 2015).  Unasignificativa pauta hermenéutica surge, en sentido convergente, de la doctrinajudicial
comparada (cfr. Suprema Corte de |os Estados Unidos, Moore v. Missouri (25/11/1895 U.S. Reports Vol. 159, p. 673) teniendo en
cuenta que la Constitucién de aquel pais no solo se hallainspirada en los mismos principios politicos que la nuestra, sino porque la
garantiadel non bisin idem se encuentra expresamente consagrada mediante su quinta enmienda. En el indicado sentido y en ambos
ordenamientos, la norma que establ ece que una persona condenada anteriormente debe ser penada con més severidad por un segundo
delito, no entrafia af ectacion ninguna de la garantia contra el doble juzgamiento.  Por su parte, tampoco cabria acoger €l agravio
basado en la errénea aplicacion del art. 50 del C.P., en cuanto alas exigencias temporales de pena que el condenado debe haber
cumplido comotal.  En efecto, conforme los argumentos expuestos como integrante de esta Camara, en la causan® CCC
53971/14/TO1/CNC1, ?Diaz Leonardo Demian &/ portacion de arma de uso civil? (Registro 390/2015), el Codigo Penal vigente
impuso através de la sancion de laley 23.057 el sistemade lareincidenciareal, que requiere el cumplimiento de la pena anterior,
aunque sea parcia. Asi es que €l articulo 50, en la parte de interés para decidir esta cuestion, establece que ?...habrareincidencia
siempre que quien hubiera cumplido, total o parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere un
nuevo delito con esaclasede pena?.  Entonces, alosfines de lareincidencia, cualquier tiempo de pena es suficiente como
cumplimiento parcia de lacondena, por lo cua si el condenado cumplié luego de la condena un tiempo de detencion, aunque
escaso, se satisfacen las exigencias de la normativa en cuestion. Para hacer aplicable este articulo no se requiere el sometimiento
efectivo al régimen progresivo de laley de gjecucion penal, ni haber alcanzado etapa concreta alguna, bastando, ademés, desde €
punto de vista de la experiencia personal, con que €l individuo haya sentido en si mismo y comprendido que una determinada
privacion de libertad obedecia a una decision condenatoria aplicada por lajusticia penal, después de un debido proceso y en razén de
haber sido encontrado culpable por lacomisién deun delito.  Teniendo en cuenta que Cardozo registra una condena anterior de
fecha del 22 de mayo de 2009, la cual fue agotada en detencidn, corresponde el rechazo del planteo efectuado.  En conclusion,
corresponde confirmar los puntos |, 111, X y XI delasentenciarecurrida. ~ VIII. Por todo lo expuesto, propongo a acuerdo que se
rechace el recurso de casacion interpuesto por la defensa de José Luis Cardozo y se confirme la resolucion recurrida, sin costas
(articulos 470, 471, ambos a contrario sensu, 530y 531 del Codigo Procesal Penal delaNacién.  El juez Pablo Jantus dijo:  a.
Coincido con el doctor Carlos Mahiques en que el fallo en revision presenta buenas razones que conducen a rechazar el agravio de la
defensa vinculado con laerrénea calificacion legal del hecho investigado en lacausan® 4342,  En efecto, para acreditar lafuerza
en las cosas que requiere el tipo objetivo de robo (art. 164 CP) y que agrava lafigura basica contenidaen el art. 162 del mismo
ordenamiento -por el mayor desvalor que implica su empleo, en tanto es significante de un mayor esfuerzo por parte del autor- el
Tribunal recurrid, en primer lugar, alaperitacion defs. 899.  Dicho estudio da cuenta de que el depdsito de obradel que fueron
sustraidos |os elementos se conformaba con chapayy listones de madera unidos por clavos, cerrado con cadenay candado; y que
sobre el lado trasero izquierdo se constatd que esos tablones estaban doblados y os clavos que unian la estructurafuerade la
posicion original, producto de haber utilizado un instrumento duro con punta en su extremo, como unabarretao similar.  Luego,
se vincul 6 esa evidencia con la declaracion del oficial de policia Plantez, quien afirmé que advirtio las condiciones del cerramiento
luego de hallar a imputado en poder los bienes aludidos, y explico que el lugar quedaba, por lanoche, cerrado, con cadenay
candado.  Por Ultimo, se hizo también alusion en la sentenciaal descargo del propio imputado, quien reconocio haber separado o
destrabado las chapas que rodeaban €l depdsito y que se hallaban unidas por clavos.  Detal forma es correcto sostener, como lo
hace el Tribunal, que si €l local qued6 cerrado a finalizar el diay Cardozo fue encontrando, horas mas tarde, por la noche, con
bolsas extraidas de su interior, fue é quien gjercié unafuerza anormal o superior para quebrar laresistencia de las maderas que
aseguraban los materiales que se hallaban en su interior y acceder a ellos, como en definitiva é mismo admitié.  En este sentido,
es claro desde mi punto de vista que la sujecion del perimetro del almacén con clavos de las caracteristicas indicadas es suficiente
pararesguardar la cosa o ponerla bajo custodia por parte del propietario, con lo que la accion descripta importa ef ectivamente una
remocion que reline las exigencias del tipo objetivo (cf. E. A. Donna, Derecho Penal, parte especial, Rubinzal Culzoni, 2001, t. 1l B,
22 edicion actualizada, pp. 154/162).  b. Sin embargo, discrepo con mi colega en punto ala aplicacidn del agravante en razon del
modo de comision del robo en el caso investigado en la causa 4546 (arts. 167 inciso 4° en funcion del 163 inciso 4° CP) pues
considero, de adverso alo que él sostiene, que €l tipo objetivo del que se trata requiere para ser completado, ademas del ?esfuerzo,
agilidad o artificio de parte del autor paraviolar lamayor defensa puesta por €l propietario en resguardo de la cosa? (cf. C. A.
Tozzini, Los delitos de hurto y robo en lalegislacion, la doctrinay lajurisprudencia, Depalma, Bs. As. 1995, pp. 212/213), que se
trate de una casa, edificio, local orecinto.  En efecto, conforme explica el autor recién citado (Tozzini, idem), Tejedor trataba el
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escalamiento como medio fraudulento de introduccion en una casa para consumar €l delito, con lo que tradicional mente se ha
aplicado a quien entra ascendiendo (Tejedor), y por unavia no permitida (Proyecto de 1891). A similar conclusion arriba R.
Moreno (h) al sostener que los caracteres esenciales del escalamiento son tres; se requiere la entrada o salida a un edificio o recinto;
se necesita que la entrada o salida se verifique para cometer el delito o paratransportar la cosa objeto del mismo, y es preciso que la
entrada o salida se Ileve a cabo por un lugar distinto del destinado al trénsito ordinario de las personas (v. El Codigo Pena y sus
antecedentes, H. A. Tommasi editor, Bs. As. 1923,t. V, p. 123). Al andizar |os antecedentes de la norma, dicho autor explica que
?en el proyecto del doctor Tejedor seincurriaen robo sin violenciani intimidacion en |as personas cuando se perpetrada con
escalamiento, perforacion de pared o cerco, o introduciéndose por conducto subterréneo, o por via que no esté destinada a servir de
entrada al edificio. Sobre el escalamiento, deciala nota que este tiene lugar siempre que el ladrén sube, penetra ascendiendo a una
casa cerrada por medio de expedientes improvisados o de aparatos preparados de antemano?.  Seguidamente, al referirse alos
significados del elemento en cuestion, refiere que el ?el término escalamiento se usa en lalegislacion desde hace mucho tiempo. Se
considera que el hurto con escalamiento era aquél que se efectuaba saltando paredes, muros o fosos protectores de los edificios, y
como a esos efectos era preciso el uso de escalas, €l delito se caracterizd especialmente por razon del instrumento empleado para
cometerlo. El significado actual es otro, y se entiende que concurre el escalamiento cuando el agente penetra al recinto, local o
edificio por unaviadistintaala que se destina paraentrar o salir, y ya sea que se use 0 no de escalas, que se empleen otros medios
que se salten fosos o paredes, que se excave un subterrdneo o se coloquen sogas o alambres? (R. Moreno -h-, idem).  R. C. NUfiez
alude a recinto defensivo de la cosa -que debe ser superado por el esfuerzo, agilidad o artificio del autor- y sostiene que la
calificante no debe definirse como la simple entrada por viano destinada al efecto, sino que requiere que aquél penetre o entre al
recinto cerrado donde se hallala cosa objeto del hurto; luego, efectlia consideraciones acerca de si se perpetra o no con lasalidao si
puede ser externo o interno, pero siempre en referenciaal limite de la propiedad, objeto de clausura o cerramiento (Derecho Penal
Argentino, parte especial, Ed. Bibliografica Argentinag, Bs. As. 1967, t V, pp. 207/211).  Por su parte, Donnarefiere que ?se puede
hacer unainterpretacion teleoldgicay, siguiendo a proyecto de 1891 y al proyecto Tejedor, de donde surgi6 esta formula, decir que
habré escalamiento cuando se penetre por via no destinada a servir de entrada (...) lajurisprudencia, tanto nacional como extranjera,
hainterpretado el escalamiento como »entrada al lugar por viano destinada a efecto« (...) lo trascendental no es que el agente trepe,
ascienda o suba, sino que lo verdaderamente relevante es que logre acceder alos bienes muebles de los que pretende apoderarse, por
viainsdlita o desacostumbrada, es decir, valiéndose de una conducta que no seala natural o aquella de la que usualmente se sirven
lostitulares de dichos bienes para llegar a ellos, conducta de singular peligrosidad que revela el sujeto para vencer o burlar los
obstacul os o defensas naturales o artificiales protectoras de la propiedad. Con este concepto se evitan las interpretaciones que
amplian el concepto més allade lo natural, hasta comprender |os casos en los que € sujeto, sin entrar en sitio alguno, accede a cosas
gue se encuentran fuera del alcance de su mano, como, verbigracia, bombillas del alumbrado publico inaccesibles sin medios de
ayuda que permitan llegar a€llos (E. A. Donna, ob. cit., pp. 127/128).  Consideraciones parecidas efectlia Francisco M ufioz
Conde (Derecho Penal, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, 192 edicién, completamente revisaday puestaa dia, pp.
371/372) a explicar que el Cadigo Penal espafiol tampoco contiene una definicion de escalamiento, y citacomo pauta interpretativa
el de 1932 que aludiaalaentrada en el lugar del robo por unavia que no fueraladestinada al efecto. Refiere también que 2a
doctrinatradicional se mostraba partidaria de una extension mucho mayor, a estimar como robo con escalo €l apoderamiento de
bombillas de alumbrado publico, aunque ya algun autor exigia, por lo menos, un acceso personal ilicito al lugar donde se hallan las
cosas objeto de sustraccion. Asi, por gjemplo, se consideraba que no habia robo sino hurto en la sustraccion de prendas o jamones
con una cuerda o palo desde fuera del lugar donde se hallan. Esta interpretacion parece mas acorde no solo con el sentido gramatical
de la palabra escalamiento, sino con el sentido politico-criminal que tiene esta agravacion que no puede ser otro que un mayor
contenido de injusto derivado de un mayor desvalor de la accién que vulneralas barreras defensivas de la propiedad. De todos
modos, esirrelevante el lugar por donde se penetre en el local (huecos, ventanas, chimenas) y el medio utilizado (...)?.  Incluso
Soler (S. Soler, Derecho Penal Argentino, Tea, Bs. As. 1992, t. IV, pp. 246/252), luego de efectuar consideraciones acerca del
esfuerzo corporal por parte del autor y del vencimiento de obstacul os dispuestos por €l propietario, y pese ainclinarse por descartar
laexigencia de la penetracion, se refiere alas resistencias prepuestas en defensa aludiendo, siempre, a tipos de cercamiento -vgr.
tapia, cerco o muros de la habitacion (en este sentido, son también pertinentes |as citas que trae Eusebio Gémez en Leyes penales
anotadas, Ediar, Bs. As. 1954, t. I, pp. 65/67)-.  En definitiva, considero que mas alla de la escueta redaccién actual del art. 163
inciso 4° CP (cf. Ley n° 11.179), el delito de hurto -0 robo en caso de mediar, asimismo, fuerza en las cosas- agravado por
escalamiento se satisface sdlo en lamedida en que, ademas del esfuerzo fisico por parte del autor y el vencimiento de la defensa de
la cosa, ésta se encuentre en alguna de las dependencias antes mencionadas.  Considero que esta es unainterpretacion adecuada a
los antecedentes legislativos y que mejor se gjusta, por ser mas restrictiva, alos parametros fundamentales de legalidad.  Entiendo
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también que esa ha sido la interpretacion tanto jurisprudencial como doctrinal inveterada e indiscutida tal como surge de los
antecedentes mencionados previamente, en tanto, reitero, mas allade s el método empleado es paraingresar o egresar, ascender o
descender y aln penetrar, existe acuerdo acerca de la naturaleza de la defensa puesta por el propietario para defender el objeto: se
trata, siempre, del cercamiento de una casa, local, edificio, y por eso las referencias a escalamiento de una tapia, muro, pared o
cerco, que requiere, para ser superada, de un cierto esfuerzo.  Con tales premisas, debo necesariamente concluir que la accién del
imputado Cardozo, de trepar al poste de alumbrado publico, aun cuando requiera de considerable esfuerzo y agilidad, no hasido
dirigidaavencer la defensa comentada, con lo que la agravante no puede ser aplicada sin perjuicio del impacto que puedan tener
tales circunstancias objetivas en la determinacion delapena.  c. Por otro lado, y por compartir sus fundamentos, presto mi
adhesion al voto del doctor Mahiques en tanto rechaza el planteo de la defensa que sostiene que los dos hechos imputados a Cardozo
son atipicos por su insignificante lesividad o afectacion al bien juridico propiedad, y la desproporcionalidad derivada de la
imposicién de una pena en ese caso. En efecto, considero que las circunstancias del suceso, relevadas en el voto que antecede, dan
suficiente cuenta de que |os bienes que fueron objeto de sustraccion no poseen el nimio valor que la parte recurrente pretende
asignarles.  d. Lo expuesto hasta aqui torna abstracto el tratamiento de |os agravios de la defensa vinculados con la nulidad del
alegato fiscal por violacion a principio de congruencia entre los hechos que fueron materia de acusacion y arbitrariedad en la
mensuracion delapena. e Conrelacion al planteo de inconstitucionalidad de lareincidencia, el caso resulta sustancialmente
andogo al tratado en la causa ?0lea? de esta Sala (CCC 1070/2006/TO1/1/CNCL1, caratulada 2L egajo de gjecucion penal en autos
Olea, Héctor Federico s'robo con armas?, Rta. 24/6/15, Reg. n° 192/2015 y citas: Néstor Saglies, Compendio de derecho procesal
constitucional, Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2011, pp. 185, 281, 285, 290; Alberto Bianchi, Control de constitucionalidad, 2a.
edicion actualizada, reestructuraday aumentada, Abaco, Bs. As., 2002, Tomo 1, p. 452y ss. y CSJN, C. 595. XLIV, ?Caetano
Flores, Elbio Ciriaco?, Rta. 10/8/10, voto del juez Zaffaroni).  Por ello me remito alafundamentacién desarrollada alli con
relacién aque la Corte Suprema de Justicia, a fallar en el caso ?Arévalo? (A. 558. XL VI, recurso de hecho ?Arévalo, Martin
Salomoén ¢/ causa 11.835, rta. 27/5/2014), ratifico antigua jurisprudencia que sostenia la constitucionalidad del instituto de la
reincidenciay su incidenciaen el art. 14 CP (con remisién alos precedentes ?2Gémez Davalos?, Fallos: 308:1938, 7L 'Eveque?
Fallos: 311:1451 y ?Gramajo? Fallos. 329:3680); en tal oportunidad el Méximo Tribunal ponderé el bloque constitucional
incorporado en lareforma de 1994 y sent6 un holding que debe acatarse en la medida en que no se desarrollen nuevos argumentos
gue permitan degjarlo de lado; y la defensa, al margen de su esmerada argumentacion, no los ha presentado.  Por dltimo, con
relacién a requisito temporal para que proceda la aplicacion del instituto en el caso, conforme los argumentos desarrollados en la
causa CCC 14999/2013/TO1/CNC3 ?Ullua, Leandro Sebastian, Escobar, Jonathan Ricardo y Guantay, Dario Alberto? (Rta. 12/8/16,
Reg. n° 605/2016), alos que me remito, considero que lainterpretacion arménicadel art. 50 del Cédigo Penal y delaLey n° 24.660
sblo puede conducir ala conclusion de que, para ser reincidente, es necesario haber cumplido a menos la mitad de la condena
anterior y haber sido sometido a régimen de progresividad que prevé laley de gecucion penal, habiendo pasado por |os periodos de
observaciony tratamiento.  Luego, paraaplicar € instituto del que setratael Tribunal considerd una condena que registra
Cardozo de un afio y seis meses de prision, cuyo cumplimiento éste agotd en detencion. Por ello entiendo que el antecedente en
cuestion permite tener por satisfechos los recaudos del art. 50 cit., con lo que su consideracion en el caso afin de declarar
reincidente a nombrado es adecuada.  En virtud de lo expuesto propongo a acuerdo: |. Hacer lugar parcialmente al recurso de
casacion interpuesto por ladefensa, sin costas en estainstancia, y, en consecuencia, calificar el hecho por e que José Luis Cardozo
fue condenado en la causan® 4546 del registro del Tribunal Oral enlo Criminal n° 20 como constitutivo del delito de robo simple en
grado de tentativa, por el que debera responder como autor -y que concurre en formareal con el de robo en grado de tentativa, en
calidad de coautor, por €l que fue sancionado en la causa n® 4342 del mismo tribunal-, y remitir las actuaciones a otro tribunal oral
para que determine la pena correspondiente. |1. Rechazar parcialmente el recurso en cuestion y confirmar los puntos dispositivos 111
y XI del falo, en tanto no hizo lugar a pedido de inconstitucionalidad del instituto contenido en el art. 50 CPy se declard
reincidente a Cardozo (arts. 5, 29 inciso 3°, 40, 41, 42, 45, 55, 164 del Cadigo Penal y arts. 456, 457, 469, 470, 471, 474, 475,530y
531 del Cédigo Procesal Penal delaNacién).  El juez Mario Magarifiosdijo:  -I-  En primer término, comparto las
consideraciones del colega Mahiques en tanto en la sentencia recurrida se ha llevado adelante una correcta fijacion de los hechos, de
conformidad con las pautas establecidas por esta camara en el precedente ?Cgjal? -proceso n° CCC 31507/2014/TOL/CNCL, registro
n° 351/2015, sentenciadel 14 de agosto de 2015- (ver voto del juez Magarifios).  -II-  Encuanto a cuestionamiento de la
resolucién impugnada vinculado a la pretension de que los comportamientos del condenado carecen de carécter delictivo debido alo
gue el impugnante denomina como insignificancia, en €l recurso no se ha fundado de modo adecuado larazén por la cua supondria
una erronea interpretacion y aplicacion de las normas aguella que no toma en cuenta una circunstancia que la propialey, de modo
evidente, no contempla.  Esa falta de argumentacion sobre €l punto determinalainadmisibilidad del planteo.  Esta conclusion
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no se modifica por lainvocacion de normas o principios constitucionales, cuyo alcance, significacién e incidencia paralaresolucion
del caso el recurrente no explica, toda vez que ni siquieralogra claridad acercade si se intenta articular una cuestion federal, debido
alo defectuoso del planteo.  -IlI-  Enrelacion con el agravio referido ala erronea subsuncion de una de las conductas
desplegadas por el sefior Cardozo, debido a su encuadre en la agravante de ?escalamiento? (articulo 167 inc. 4, en funcion del 163
inc. 4, del Cédigo Pendl), corresponde revisar la decision recurrida a fin de determinar el acierto o error en laaplicacion al caso de
esacalificante.  El colega Mahiques propone en su voto confirmar |a sentencia pues considera que, en el caso, es correcto aplicar
laaludida agravante, en tanto entiende que e fundamento de la norma se explica por lamayor peligrosidad del autor que, con su
accionar, revelalaastucia, destrezay habilidad que utiliza el sujeto para acceder a lugar donde se hallala cosa. Sobre este marco, se
requiere que el autor realice un esfuerzo corporal paravencer una defensa que protejaalacosay se oponga a su apoderamiento, todo
lo cual estaria dado, en €l caso, por laalturaala que se ubicabael led de iluminacion, objeto del apoderamiento.  En €l otro
extremo, €l colega Pablo Jantus sefiala en su voto que la agravante no debe aplicarse, en tanto considera que la norma exige ademas
del esfuerzo fisico del autor para el vencimiento de la defensa, que la cosa objeto de la accidn se encuentre situada en €l interior de
unacasa, edificio, local o recinto a que ascender, descender, ingresar, egresar o penetrar, |0 que no concurre en el supuesto bajo
estudio, dado que el objeto se encontraba en un poste de iluminacion ubicado en laviapiblica.  Ladiferenciaen las posturas de
mis colegas se reduce asi a que, mientras en el criterio del primero de ellos el ?escalamiento? viene definido por el esfuerzo corporal
gue exige a autor vencer laalturay con ello la defensa de la cosa objeto del apoderamiento, en e concepto del segundo solo seda el
?escalamiento? frente a aquell os supuestos en que el autor ingrese o egrese mediante el esfuerzo fisico al interior de un lugar en que
lacosaseubique.  Pues bien, parece claro que la cuestién no puede resolverse solo con base en las palabras de laley, es decir, a
partir del método de interpretacion gramatical, pues a poco que se observen las definiciones que el Diccionario de la Real Academia
Espafiola proporciona a término ?escalar? (en tanto 2escalamiento? es definido como ?accion y efecto de escalar?), resulta evidente
gue lasolaletradelareglalegal no serd suficiente alos fines de encontrar una respuesta, dado que es definido como: ?Entrar en una
plaza, fuerte u otro lugar valiéndose de escalas?, ?Subir, trepar por una gran pendiente 0 a unagran atura?, ?Subir, no siempre por
buenas artes, a elevadas dignidades?, ?Entrar subrepticia o violentamente en alguna parte, o salir de ellarompiendo una pared, un
tejado?, ?Levantar la compuerta de la acequia para dar salida a agua?, ?Abrir escalones o surcos en € terreno? (el destacado se
agrega). Deestemodo, si se considera el resultado que unainterpretacion solo con base en laletra de laley otorga, resultaque
cada una de |as posturas sostenidas por mis colegas hallaria sustento para la aplicacion de la agravante, con base en las distintas
acepciones gramatical es que posee el verbo ?escalar?, razén por la cual no se presenta éste como un método apto para adoptar una
definicién del caso.  El andlisis desde |a perspectiva del método histérico, permite observar que en el proyecto de Codigo Penal
elaborado por el doctor Carlos Tejedor (afio 1864), € ?escalamiento? se encontraba regulado como una forma o modalidad de robo,
en el inciso 1° del articulo cuarto del titulo octavo (?De los delitos contra la propiedad particular?) -cometido sin violenciani
intimidacion ala persona-, en los siguientes términos: cuando el robo ?se perpetre con escalamiento, perforacion de pared o cerco, 0
introduciéndose por conducto subterraneo, o por via que no esté destinada a servir de entrada a edificio?. En lanotaal articulo se
explicaba que ?Hay escalamiento siempre que €l ladron sube, penetra ascendiendo a una casa cerrada por medio de expedientes
improvisados, o de aparatos preparados de antemano? (Proyecto de Codigo Penal parala Repiblica Argentina, Imprenta del
Comercio del Plata, Buenos Aires, 1866, p. 395).  En el proyecto de los doctores Sixto Villegas, Andrés Ugarrizay Juan A.
Garcia (afio 1881) se preveian en el articulo 318 los supuestos de hurto agravado ?si se cometiese con alguna de |as circunstancias
siguientes: 1° con escalamiento o efraccion; 2° usando de falsas Ilaves o de las verdaderas que se hubiesen obtenido
fraudulentamente? (Proyecto de Cadigo Penal parala Republica Argentina, Imprenta de El Nacional, Buenos Aires, 1881).
Asimismo, en el proyecto de reformadel Codigo Penal de 1906 se regulaban las calificantes del delito de hurto en el articulo 178,
entre las que se encontraba en el inciso 5°: ?cuando se perpetrare con escalamiento?. En este proyecto se estableciala definicion de
escalamiento en el articulo 82, del siguiente modo: ?Se entiende que hay escalamiento, cuando se penetra por via que no esté
destinada a servir de entrada? (Proyecto de Cédigo Penal parala Republica Argentina, redactado por la Comisién de Reformas

L egislativas constituida por decreto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de diciembre de 1904, Tipogréficade la Cércel de Encausados,
Buenos Aires, 1906, p. 21y 45).  Finamente, en el Cédigo Penal del afio 1921 se regulé el ?escalamiento? como un agravante del
hurto, en idénticos términos a los que posee |la redaccion actual (conf. Rodolfo Moreno (h.), El codigo penal y sus antecedentes,
Tomo 5, H. A. Tommasi, Buenos Aires, 1923, p. 122/123).  Laresefia expuesta permite observar que una hermenéutica basada en
laevolucién histérica de la norma posibilita afirmar, por un lado, su vinculacion, en un primer momento, al requisito de ingreso o
penetracion a un sitio determinado, pues asi o demuestra la redaccién explicita contenida en el proyecto del doctor Tejedor, como la
definicion acufiada en el proyecto del afio 1906, o bien, en razén de la equiparacion que en el Cédigo del afio 1881 presentaba el
?escalamiento? en relacion con la ?efracciéon?. Por otro lado, es también posible concluir, en sentido contrario, que laevolucion dela
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regulacion aplicada ala calificante demuestra una escision de ella como modalidad de robo, en tanto el escalamiento no configuraun
gercicio de fuerzaen las cosas, y en esa misma direccion se orienta la diferenciacion formulada con posterioridad con relacion ala
agravante de ?efraccion?, con miras a constituir asi un supuesto de calificacion no orientado a desvalorar el ingreso o penetracion en
un sitio determinado.  Un examen sistemético tampoco permite inclinarse por alguna de las dos posturas afirmadas por mis
distinguidos colegas para explicar el sentido de la calificante. Asi, si se observala agravante en estudio, reguladaen el inciso 4° del
articulo 163 del Cédigo Penal, en relacion comparativa con la previstaen el inciso 3° del mismo articulo, esto es, con el supuesto de
hurto ?cuando se hiciere uso de ganzUa, Ilave falsa u otro instrumento semejante o de Ilave verdadera que hubiere sido substraida,
hallada o retenida?, podra concluirse que éste inciso supone para su aplicacion la utilizacion de los instrumentos en é mencionados
paralograr €l ingreso o egreso a ambito donde se encuentre la cosa objeto de la sustraccion, mediante el quebranto de una defensa
de cerramiento destinada a protegerla (en este sentido, puede verse la opinidn de Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo
IV, TEA, Buenos Aires, 1988, p. 245), por consiguiente la diferencia con el ?escalamiento? se reduciriaa empleo de ladestreza
fisica por parte del autor, con el mismo objeto, es decir, ingresar o egresar al lugar donde se encuentrelacosa.  Sin embargo, esa
interpretacion deja sin explicacion laregulacion diferenciada que efecttialaley, a ubicar en distintos incisos a cada unade las
modalidades referidas, lo cual conduce aconsiderar que el legislador regula alli circunstancias de agravacion que poseen un
significado independiente entre ellas. Pero de ser ello asi, tampoco puede hallarse larazén fundante y, a su vez, diferenciadade la
calificante de ?escalamiento? solo en €l desarrollo de un esfuerzo fisico por parte del autor para vencer laaltura, pues esto conduciria
aafirmar su aplicacion en € muy conocido caso de doctrina, referido alos nifios que ascienden ala copadel arbol para hurtar las
manzanas. -IV-  Delo expuesto hasta aqui se deduce yaque, ni €l solo esfuerzo fisico del autor destinado a superar laaltura
supone por si el fundamento de mayor disvalor contemplado por la caificante, ni constituye tampoco una exigencia de su aplicacion
el ingreso aun ambito fisico determinado.  Larespuestaala cuestion que el caso plantea se encuentra a través de una adecuada
interpretacion teleol 6gica de la norma calificante contenida en el inciso 4° del articulo 167, en funcion del inciso 4° del articulo 163
delaley penal. Desde esa perspectiva, es dable observar que el empleo de un esfuerzo fisico, agilidad o artificio puesto por €l
autor para escalar, debe hallarse orientado (conectado en su significado objetivo-normativo) a vencer las defensas predispuestas por
el propietario de la cosa para su resguardo; este es el sentido de disvalor a partir del cual puede explicarse larazén de ser de la
agravante en estudio y, a su vez, el marcado incremento de la escala penal prevista en lafigura basica (robo simple), que pasa de 6
anos a 10 afios de prisién en su monto méximo.  Ese acentuado incremento en la escala punitiva se explica asi, en aquellos
supuestos en los que el autor supere, mediante el uso de un esfuerzo fisico, destreza o artificio desarrollado para ascender o
descender, una defensa preconstituida de la cosa objeto de la accion de apoderamiento, con o que se habra quebrantado el mayor
resguardo colocado para cumplir una funcion que posee un significado objetivo de proteccion.  En este sentido, ensefia Sebastian
Soler que ?Hay escalamiento cuando el ladrén perpetra su hecho superando corporalmente los obstacul os dispuestos como defensas
preconstituidas de cercamientos, mediante el empleo de un esfuerzo considerable de gran agilidad? (ob. cit., p. 246, €l resaltado se
agrega); y afiade el autor citado que larazon de ser de la calificante reside en el 2vencimiento de resistencias prepuestas en defensa
de la propiedad, mediante el empleo de las propias fuerzas? (ob. cit., p. 248/249); en razon de que por defensas preconstituidas debe
entenderse: 2una esfera de vigilancia que rodea el objeto de la substraccion? (ob. cit., p. 242).  Enlo conceptual, en cuanto a
quebranto de una esfera de custodia preordenada como funcion, coincide Ricardo Nufiez a sefidar que la agravante ?se fundaen la
violacion por €l ladron de lamayor defensa privada. Su esfuerzo, agilidad o artificio supera el recinto defensivo de la cosa? (Derecho
pena argentino, Tomo V, Bibliogréfica Omeba, Buenos Aires, 1967, p. 207/209, €l resaltado se agrega).  Es necesario precisar
que la superacién de la proteccion preconstituida lograda por el autor através del escalamiento, no significa que la normarequiera
para su aplicacién el ingreso o penetracion en un ambito fisico, pues, para decirlo una vez més con palabras de Sebastian Soler:
?Después de haber subido alatapia, la mano puede ser bastante para alcanzar la cosa robada, y hay escalamiento porque el sentido
de esta agravante no proviene de la perturbacién de la paz familiar (violacion de domicilio), sino del vencimiento de resistencias
prepuestas en defensa de la propiedad, mediante el empleo de las propias fuerzas? (ob. cit., p. 248/249, € resaltado se agrega);
nuevamente, coincide en este punto Ricardo Nufiez a decir que, Aa calificante no atiende a la defensa de la ?propiedad’ entendida
como casa o edificio, sino de las cosas muebles? (ob. cit., p. 211).  Enlamismalinea, frente a normas legales que preveian
expresamente €l requisito de penetracion o ingreso, Francesco Carrara sefidlaba que: ?Una dificultad més comun es la que resulta
cuando el ladrén que ha ascendido [...], no haentrado al recinto, sino que desde afuera, mediante ganchos u otros instrumentos, ha
robado objetos que se encontraban en €l interior. ¢Existe 0 no escalamiento? No existe frente alos cédigos sardo (art. 619) y francés
(art. 397), porque ambos exigen literalmente la introduccién de la persona; tampoco existe segun el articulo 383 del Caodigo toscano,
el cual (aunque no usa las palabras introducirse o entrar) requiere que €l ladrén haya ascendido o descendido a un recinto. Existiria,
sin embargo, frente a los principios de la ciencia, ya que €l resguardo puesto por el propietario ha sido superado? (Programa del
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curso de derecho criminal, Vol. IV, Libreria El Foro, 1° edicion, Buenos Aires, 2010, p. 204/205 traduccion de Sebastian Soler,
Ricardo Nufiez y Ernesto Gavier, €l resaltado se agrega, la bastardillaesdel original).  Laerrénea consideracion del requisito de
ingreso o penetracion del autor como elemento objetivo de la figura, agrega Soler, ?proviene de lainfluencia que gjerce latradicion
doctrinariay legisativa, ya que en numerosas legislaciones el escalamiento esté definido como el acto de vencer resistencias
preconstituidas para penetrar en el lugar o bien laentrada al lugar por via no destinada a efecto?, y de seguido afirma que ?Con ello
se sobreval ora laimportancia de antecedentes doctrinarios validos para otras leyes, porque, en realidad, la nuestra no exige €l
requisito de penetracién? (ob. cit., p. 248, el resaltado se agrega, labastardillaesdel original).  En sintesis, el fundamento de
mayor disvalor radica en que mediante el ascenso o descenso, logrado através de un esfuerzo fisico o agilidad, se venza una defensa
preconstituida para el resguardo del objeto de apropiacion, sin necesidad de penetracion, ingreso o egreso. Por consiguiente, si la
cosa mueble a sustraer se encuentra ubicada sobre una pared o muro de gran altura, y su ubicacion en ese sitio posee un sentido
funcional de proteccién del objeto, 1o Unico que se requiere parareunir todos los elementos que la norma exige, es que €l autor
asciendaesa alturay se apropie del objeto.  -V-  Conformetodo lo arriba expuesto, en el caso traido a estudio se observala
ausencia del requisito tipico consistente en que mediante su esfuerzo fisico el autor haya vencido, al superar laatura, una defensa
funciona mente preconstituida para proteger la cosa objeto delaaccidnilicita.  En efecto, la ubicacion en altura del led de
iluminacion del que se apoderd el sefior Cardozo, se explica por lafuncién propia que ese elemento cumple, esto es, alumbrar
artificialmente un amplio diametro del espacio publico; en consecuencia, la elevada ubicacién en la que se encontraba lalampara no
fue predispuesta en funcion de su proteccion o resguardo. Dicho en otros términos, la aturadel objeto obedece a su funcion
especifica, pero no posee €l sentido de una defensa preconstituida.  De conformidad con la doctrina aqui establecida, corresponde
entonces hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por la defensa, casar la resolucion impugnada en 1o que respectaala
calificacion juridica asignada a suceso objeto del proceso n° 4546 en la sentencia impugnada, condenar a José Luis Cardozo como
autor del delito de robo simple en grado de tentativa, y remitir las actuaciones a fin de que, mediante el correspondiente sorteo, se
asigne el asunto a otro tribunal oral que determine el monto de pena aimponer al nombrado, conforme la escalalegal aplicable a
caso; sin costas (articulo 42 'y 164 del Cédigo Penal, 470, 530y 531 del Codigo Procesal Penal delaNacion).  Este temperamento
torna abstracto el planteo vinculado alaviolacion de laregla de congruencia también formulado por la defensa en su impugnacion.
-VI-  Enpunto a cuestionamiento de legitimidad del instituto de la reincidencia efectuado por la defensa, en razon de las
consideraciones formuladas en el precedente ?Obredor? -proceso n° 25833/2014/TO1/2/CNC1, registro n° 312/2015, resolucion del
4 de agosto de 2015- (ver voto del juez Magarifios), alas que cabe remitirse aqui en honor ala brevedad, corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 50 y 14 del Cadigo Penal, toda vez que, por los motivos alli expuestos, esas reglas legales
contradicen lo dispuesto en los articulos 16 y 19 (primer parrafo) de la Constitucion Nacional (articulos 474 y 475 del Cédigo
Procesal Penal delaNacion).  Por ello, corresponde dejar sin efecto la declaracién de reincidencia contenida en el punto
dispositivo X1 delasentenciaimpugnada.  -VII-  Propongo, pues, rechazar parcialmente el recurso interpuesto y confirmar la
resolucion recurrida en punto alavaloracion probatoria de los hechos y de laintervencion del condenado en ellos, contenida en la
sentencia (articulo 471 a contrario sensu del Cadigo Procesal Penal delaNacidn).  Asimismo, respecto del planteo formulado en
el punto 2d? del recurso de casacion interpuesto, corresponde declararlo inadmisible (articulos 444, 2° parrafo, del Codigo Procesa
Pena delaNacion).  Finalmente, corresponde hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa, casar la
sentencia impugnada en lo que respecta ala subsuncion tipica asignada a hecho objeto del proceso n°® 4546, el que debe calificarse
como constitutivo de tentativa de robo simple, y remitir las actuaciones a fin de que, mediante €l correspondiente sorteo, se asigne el
asunto a otro tribunal oral que determine el monto de pena aimponer a José Luis Cardozo, conforme la escalalegal aplicable al caso
(articulos 42 y 164 del Cédigo Penal, y articulo 470 del Codigo Procesal Penal delaNacion).  Por Ultimo, corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 14 y 50 del Cadigo Penal, por conculcar o establecido en los articulos 16 y 19 de la
Constitucion Nacional y, en consecuencia, dejar sin efecto la declaracion de reincidencia contenida en el punto dispositivo XI dela
sentenciaimpugnada (articulos 474 y 475 del Codigo Procesal Penal de laNacion). Todo lo cual se resuelve sin costas (articulos 530
y 531 del Caodigo Procesal Penal delaNacion).  En virtud del acuerdo que antecede, la Sala 3 de la Camara Nacional de Casacion
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, por mayoria, RESUELVE: |. HACER LUGAR PARCIALMENTE d
recurso de casacién interpuesto por ladefensay CASAR el punto dispositivo X de la sentenciaimpugnada, en consecuencia,
MODIFICAR lasubsuncion legal asignada al hecho atribuido a José Luis Cardozo en marco del proceso n° 4546, el que se califica
como constitutivo de tentativa de robo simple -delito que concurre en formareal con el de robo en grado de tentativa por el que fue
condenado en la causa n® 4342 del mismo tribunal-. REMITIR las actuaciones afin de que, mediante el correspondiente sorteo, se
asigne el asunto a otro tribunal oral que determine el monto de pena aimponer al nombrado, conforme la escalalegal aplicable a
caso; sin costas (articulos 42, 55y 164 del Codigo Penal, y articulos 470, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal delaNacion). 1.
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RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto por la defensa, en lo relativo alos demés agravios planteados; sin costas (arts. 470,
471, ambos a contrario sensu, 474, 475, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal delaNacion).  Registrese, notifiquese,
oportunamente comuniquese (Acordada 15/13 C.S.JN. y LEX 100) y remitase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de

atenta nota de envio. CARLOSA. MAHIQUES -endisidenciaparciad - PABLOJANTUS MARIO MAGARINOS
-endisidenciaparcial- Antemi:  PAOLA DROPULICH  Secretariade Camara
031523E
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