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Robo Simple chotitud Del Arma Para El Disparo Calificacion Legal
Inimputabilidad Intoxicacion Por Estupefacientes

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Robo simple. Aptitud del arma parael disparo. Calificacion legal. Inimputabilidad. Intoxicacion por
estupefacientes Se modificala calificacion hechapor el a quo como ?robo agravado por €l uso de arma?, en tanto la conducta
[levada a cabo por los encartados solo resulta pasible de ser subsumida en el delito de robo simple, porque si bien es cierto que el
arma que llevaban |os encausados, por sus caracteristicas extrinsecas y el modo de empleo en el caso concreto, tuvo efecto
intimidatorio sobre lavictima, no se demostré que lavida o laintegridad fisica de esta Ultima haya corrido peligro. Enla
ciudad de Buenos Aires, alos 23 dias del mes de septiembre del afio dos mil dieciséis, se relinelaSalall dela Camara Nacional de
Casacion Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Daniel Morin, Eugenio C. Sarrabayrousey LuisF.
Nifio, asistidos por la secretaria actuante, alos efectos de resolver €l recurso de casacion e inconstitucionalidad interpuesto afs.
475/490 vta. por la defensa oficial de Eduardo Andrés Graff y Matias Ezequiel Pattarini; en la presente causan® CCC
41667/2014/TOL/CNC1, caratulada ?Graff, Eduardo Andrésy Pattarini, Matias Ezequiel s/recurso de casacion?, dela que
RESULTA: 1) El Tribunal Oral enlo Criminal n° 8 de esta ciudad, con fecha 11 de septiembre de 2015, resolvio, en lo que aqui
interesa: ?1.- Rechazar €l planteo de inconstitucionalidad formulado por la defensa respecto de la reincidencia de Eduardo Andrés
Graff. I1.- Condenar al imputado Eduardo Andrés Graff (...) ala pena de cinco afios de prisién, accesorias legales y costas, por
considerarlo coautor del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego en grado de tentativa (arts. 12, 29 inc. 3°, 42, 45, 166
inc. 2°, segundo parrafo del Codigo Penal, 403, 530, 531 y ccs. del Codigo Procesal Penal). 111.- Declarar al mismo Eduardo Andrés
Graff reincidente (art. 50 del Codigo Penal). V.- Condenar a imputado Matias Ezequiel Pattarini (...) ala penade cuatro afiosy seis
meses de prision, accesorias legalesy costas, por considerarlo coautor del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego en
grado de tentativa (arts. 12, 29inc. 3°, 42, 45, 166 inc. 2°, segundo parrafo del Cédigo Penal, 403, 530, 531y ccs. del Cédigo
Procesal Penal)? (cfr. fs. 452/452 vta.). Sus fundamentos fueron dados a conocer €l dia 18 del mismo mesy afio (cfr. fs. 453/464

vta.). 1) Contradicharesolucién interpuso recurso de casacion e inconstitucionalidad el defensor publico oficial Alejandro Di
Meglio (cfr. fs. 475/490 vta.), €l que fue concedido por €l a quo (cfr. fs. 491) y debidamente mantenido en estainstancia (cfr. fs.
507).  111) El 4 de noviembre de 2015, se reunié en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacion en lo Criminal

y Correccional de la Capital Federal y susintegrantes decidieron otorgarle al recurso interpuesto el tramite del art. 465, CPPN (cfr.
fs. 509). 1V) Durante el término de oficina, previsto por los arts. 465, cuarto parrafo y 466, CPPN, se present6 el defensor oficial
Mariano P. Maciel, acargo de la Unidad de Actuacion n° 2 ante esta Camara, quien se remitié atodo |o expuesto por su colegade la
anterior instancia, efectud algunas aclaracionesy desarroll6 argumentos adicional es para sostener y ampliar su fundamentacion (cfr.
fs. 512/519). V) El 29 dejunio de 2016 se celebré la audiencia prevista por € art. 468 en funcion del 465, CPPN, ala que
compareci6 € defensor oficial Mariano P. Maciel, de todo lo cual se degj6 constancia en el expediente afs. 523.

CONSIDERANDO:  EljuezMorindijo:  1.- Interesarecordar que €l representante del Ministerio Pablico Fiscal a requerir la
elevacion delacausaajuicio imputd a Eduardo Andrés Graff y a Matias Ezequiel Pattarini su participacion ?en el suceso acaecido
alrededor de las 0.30 horas del dia 13 dejulio del (2014). En esa ocasion, los nombrados, en lainterseccion de la avenida Cordobay
la calle Santos Dumont de esta ciudad, detuvieron lamarcha del taxi que era manejado por Luis Enrique Sifuente Avalosy,
simulando ser ocasionales clientes, le solicitaron al nombrado que los llevara hasta la avenida Alvarez Thomasy Congreso.  Sin
embargo, antes de llegar adestino, precisamente en el cruce delaavenida Triunvirato y lacalle Larralde, Graff le solicito al
conductor que detengala marcha del rodado debido a que se sentia descompuesto.  En ese instante, el nombrado sac6 una pistola
semiautomatica Bersa, modelo 23, calibre 22LR, n° ..., que se encontraba cargada con una bala en larecdmaray otras tres en €l
cargador que llevaba colocado y le exigio a Avalos que se sentara en el asiento del acompafiante, en tanto que Pattarini se sentd en el
asiento del conductor y manejé el rodado por lacalle Larralde.  En esas circunstancias, los imputados le sustrgjeron alavictima
una billetera con doce ddlares estadounidenses (U$S) y cuatrocientos cinco pesos ($ 405). Asi, a llegar a Andonaegui, Graff obligd
aAvalos a descender del rodado, luego de lo cual se dieron alafuga, continuando a su marcha por laindicada arteria
Inmediatamente después, el damnificado dio aviso de lo sucedido al Suboficial mayor Marcelo Sebastiani y a sargento primero
Walter Attadia, quienes alertaron viaradio a Departamento Federal de Emergencias. Asi comenzo la persecucion del vehiculo que
manejaban |os autores del hecho, que fue divisado de formainmediata sobre lacalle Andonaegui.  Asi las cosas, €l Agente
Emanuel Lobo, que circulaba por la calle Bucarelli, a ser alertado de la persecucion que ocurria, dobl6 en lacalle Piran y observo
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que por alli circulaba un patrullero razén por la cual cruzé el movil que conducia sobre gran parte de la calle afin de impedir el paso
delosacusados.  No obstante, los imputados, a acercarse alacalle Piran, donde se encontraba el mévil policial, no detuvieron su
marchay embistieron al patrullero. Producto de esto, €l taxi colision6 a otros vehicul os que se encontraban estacionados en lavia
publica, siendo estos un Toyota Corolla, dominio ... y un Chevrolet Prisma, dominio ....  Esto Ultimo posibilité alos oficiales
preventores detener a Pattarini y a Graff. Cabe destacar que, en poder de éste Ultimo se secuestraron |os elementos que le habian
sustraido a Avalos. Asimismo, dentro del auto se hall6 la pistola Bersa, calibre 22, que los autores del hecho habian utilizado para
amedrentar alavictima. Esta posefa unabalaen larecamaray otratres en el cargador que tenia colocado?.  Ademés, el acusador
publico les endilgd ?haber portado laindicada arma, que resultd ser apta para el disparo pero de funcionamiento anormal, sin poseer
paraello, la debida autorizacién legal, como asi también, haberla recibido para su uso y a sabiendas de que provenia de un hecho
ilicito (...)?(SIC).  2.- Enlasentencia, los jueces consideraron plenamente probada ?la materialidad y la autoria penalmente
responsable del episodio enunciado (...) en lo referente y por 1o que se le atribuyera a Eduardo Andrés Graff y Matias Ezequiel
Pattarini el delito de robo agravado por haber sido cometido mediante el uso de arma de fuego, en grado de tentativa?.  Por otra
parte, absolvieron alos nombrados por el delito de dafio reiterado en cuatro oportunidades -uno de ellos calificado- por el que fueran
acusados durante el debate por €l fiscal, sobre la base de que 7no se halogrado demostrar, ni surge de los elementos de prueba
ventilados en la audiencia de debate, que (...) los imputados, hayan actuado respecto de |os vehicul os colisionados, entre ellos un
patrullero (...) con el elemento sujetivo del tipo constitutivo que ésta figurarequiere, esto es €l dolo, laintencién de dafiar, ya que los
mismos fueron producto propios de la huida de los imputados, resultando los dafios producidos de caracter culposo? (SIC).
Asimismo, absolvieron alos acusados por los delitos de portacion de arma de uso civil y encubrimiento por receptacion agravado
por haber sido cometido con animo de lucro porque no medié acusacion fiscal en el debate.  3.- Aclarado €llo, cabe destacar que
€l recurrente se present6 ante esta instancia mediante recurso de casacién 'y no objet6 la materialidad del hecho que se tuvo por
probado ni la participacién que en él le cupo asus asistidos, sino que selimité aaegar: @) Laarbitrariedad de laresolucion
porque debi6 absolverse a sus asistidos en funcién delo previsto en el art. 34 inc. 1, CP:  Afirmo que en sus indagatorias sus
defendidos no se opusieron ni contradijeron los dichos del damnificado ni de los policias que los detuvieron, sino que manifestaron
no recordar 1o sucedido porque habian ingerido pastillasy alcohol, explicando asi |a pérdida de sus memoriasy lafatade
comprensién sobre la criminalidad de sus actosy el dominio de sus acciones. Sefial6 que tal version fue reiterada por ambos durante
el debate.  Sobre esta base, adujo que el fallo resulté arbitrario porque no trat6 ni respondi6 o dicho en este punto por la parte
durante los a egatos, en el sentido de que estaba probado el estado de inimputabilidad referido, o, @ menos, existia duda sobre esta
cuestion.  Indico que el aquo descalifico tal version con la ponderacién de elementos probatorios de valor solo indiciario, yaque
el hecho de que lavictimay los policias declararan no haber advertido el estado de intoxicacion alegado, no quitabalo sucedido en
lareadlidad. En estadireccion, considerd que una correcta valoracion de todos |os el ementos de prueba arrojaba dudas insal vables
sobre el estado mental de losimputados.  Recordd que sus asistidos intentaron huir conduciendo un vehiculo pero, por sus estados
mentales, no pudieron evitar la colision directa contra el mévil policial, siendo esta Ultima accidental, 1o que se advertia porque
justamente por su produccion concluy6 la huida emprendiday porque resultaron absueltos por €l delito de dafios pese ala existencia
de acusacion fiscal. A su criterio, ello demostraba que la resolucion fue contradictoria porque ponderd prueba testimonial para
apoyar su conclusién pero desatendio y omitié todo un tramo ?contundente? de larealidad.  Por otra parte, expuso que en la
sentencia solo se mencionaron dos elementos técnicos: el informe médico legistadefs. 49y € del Cuerpo Médico Forense defs.
285/286.  Consider6 que el estudio defs. 49, realizado a horas de la detencidn, no era confiable y no se realiz6 con seriedad
porque no mostraba larealidad de los acusados en ese momento.  Asi, expresd que alli se consignd que ninguno presentaba
sintomas o signos de intoxicaciones, lo que, sin embargo, fue controvertido por los estudios de sangre y orina obrantes afs. 208/210
y 211/213, que fueron ordenados por €l instructor a partir de que los imputados en sus indagatorias introdujeron la cuestion relaivaa
gue no recordaban los hechos por intoxicacion.  Sefial 6 que dichos exdmenes, practicados casi cuarentay ocho (48) horas después
de ladetencion y muchas més horas desde laingesta de las sustancias, arrojé como resultado que ambos presentaban evidencias de
marihuanay cocaina en sus torrentes sanguineos, por |o que erainsostenible que el médico legista que realizé el informe de fs. 49 no
advirtiera el nivel deintoxicacién si dos dias después aln existian rastrosde ella.~ Agreg6 que en el informe de fs. 49 se consigné
ademas que |los imputados no tenian lesiones de data reciente en sus cuerpos, pero que, dos dias después de dicho examen, en €l
ingreso de Graff a Marcos Paz se informd que presentaba lesiones en su cuerpo, explicando €l nombrado en laampliacion de su
indagatoria de instruccion que aquéllas |e fueron producidas a momento de su detencién, 1o que demostraba que debi6 presentarlas
durante larealizacion del informelegista.  Por estas razones, entendié que el informe médico legista de fs. 49 debia ser
descalificado como medio de prueba, como asi también el del Cuerpo Médico Forense de fs. 285/286, en el cua se concluy6 que no
se advertia una situacién que hubieraimpedido alos encausados comprender la criminalidad de los hechos o dirigir sus acciones, por
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haberse basado en el primero.  Durante el término de oficina, el defensor oficial Mariano P. Maciel entendio que laomision de
considerar prueba pertinente se tradujo en unaviolacion ala garantia de defensa en juicio y torné arbitrariala sentencia recurrida.
Por ello, solicitd su nulidad y que se decrete lalibre absolucion de sus asistidos.  b) Laerréneainterpretacion de laley penal, en
tanto no correspondia aplicar la agravante de arma de fuego porque no se peritaron las municiones halladas:  Manifest6 que no se
hizo un estudio sobre la aptitud de las municiones para cumplir con su fin especifico, razén por la cual se perdi6 la posibilidad de
aseverar con certeza que el revolver estaba en condiciones de ser disparado y, por ende, de ser considerado juridicamente como arma
defuego.  Arguy6 que en la sentencia no se formularon manifestaciones técnicas sobre |os proyectiles incautados para aplicar
agravante, sino solo un argumento dogmatico, a referir que ?no resulta ldgico pensar que los encartados hubiesen portado un arma
con proyectiles que no fueran aptos para ser utilizados?.  En definitiva, estimo6 que el aquo se vali6 de sus propias convicciones,
asegurando in malam partem que | os proyectiles estaban en condiciones de ser disparados, descartando asi numerosas posibilidades
gue solo podian despejarse técnicamente a través de un examen pericial.  Por tales motivos, solicitd la aplicacion de lafigura
basica de robo tentado o, en su caso, de robo agravado por el uso de un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudo tenerse
por acreditada.  Durante el término de oficina, €l defensor oficia Mariano P. Maciel alegd que laaplicacion a caso del art. 166
inc. 2°, CP ha comprometido garantias constitucionales.  En particular, esgrimi6 que se realizd una presuncion en favor de latesis
incriminatoriay en contra de los intereses de los imputados, invirtiéndose la carga de pruebay afectandose asi €l in dubio pro reo.
Adujo que parala configuracion del art. 166 inc. 2°, CP era necesario que ambos elementos -el armade fuego y sus municiones-
fuesen idéneos para sus fines especificos.  Sostuvo que aunque en €l peritgje de fs. 230/236 se sefial 6 que la pistola era apta para
su funcionamiento, aquella presentaba funcionamiento anormal, lo que hacia necesario corroborar mediante la experticia pertinente
si las balas eran aptas para producir disparos.  Entendi6 que, descartadatal posibilidad, solo podia afirmarse la existencia de un
arma de fuego que, aunque apta para el disparo, no eradisponible de su uso inmediato.  Afadio que € actuar adistanciay la
necesaria combinacion de las partes de Aas armas de fuego? erarelevante, pues ello evidenciaba que 2un arma de fuego no cargada
o descargada? no integraba el conjunto del art. 166 inc. 2°, parrafo segundo, CP.  Ademas, estimé que, por aplicacion del
principio de legalidad material y prohibicion de analogiain malam partem, tampoco podia aplicarse €l art. 166 inc. 2°, parrafo
tercero, CP porque en el sub estudio se pudo acreditar la aptitud para el disparo del arma utilizadaen el robo.  Por todo ello,
afirm6 que la conducta imputada a sus defendidos era subsumible en €l delito derobo simple.  ¢) Laarbitrariedad en laimposicién
del monto punitivo:  El impugnante entendid, asimismo, que en virtud del principio de cul pabilidad, correspondia disminuir la
sancion impuesta asus defendidos.  En estalinea, hizo hincapié en la actitud procesal asumida por ambos, ya que si bien
expresaron no recordar lo sucedido, se mostraron arrepentidos y no se detuvieron a discutir lamaterialidad ni su intervencion en los
hechos.  Agregd que sus asistidos refirieron haber consumido excesiva cantidad de drogasy alcohol, o que fue comprobado por €l
laboratorio quimico, y que tal circunstancia disminuia su culpabilidad en el caso concreto.  Destac6 ademas que se traté de un
hecho sin violencia sobre la victima, aquien incluso se le devolvid su documentacion cuando fue requerido.  En particular,
sostuvo que, conforme surgia del informe socioambiental, Graff padecia una fuerte adiccion alas drogas; tenia cinco hijos, cuatro de
ellos menores de edad; apego al trabajo y que, a momento de su detencidn, contaba con una ocupacion estable.  Respecto de
Pattarini, refirié que se trataba de una persona joven, con costumbre de trabajo y ocupacion estable, que padecia adiccion alas
drogasy carecia de antecedentes penales. Destaco que el suceso endilgado fue un hecho excepcional en suvida, y que si se
modificabala calificacién legal escogida, a pena podiadejarse en suspenso.  En funcion de todo o expuesto, solicito que, ya sea
por un andlisis mas profundo de la culpabilidad o por la modificacion juridica requerida, se aplique una pena que se adecue mas al
perfil de cada uno de susdefendidos.  d) Laerréneainterpretacion de laley penal, en tanto no debid aplicarse e instituto de la
reincidencia. Subsidiariamente: inconstitucionalidad del art. 50, CP.  Destacd que seglin surgia del legajo de personalidad, Graff
fue condenado por e Tribunal Oral enlo Criminal n° 6 de San Martin el 11 de noviembre de 2011 ala pena de cuatro (4) afiosy un
(2) mes de prision, que dicha sancion quedo firme el 27 de diciembre de 2011, recuperando su libertad el 4 de abril de 2012 por
libertad asistida. ~ Sobre tal base, estimé que por el exiguo tiempo que su asistido cumplié como condenado previamente, solo tres
(3) mesesy nueve (9) dias, el instituto de lareincidenciano le eraaplicable. En estalineaadujo que: - No cumplio las dos
terceras partes de la pena dictada bajo régimen de condenado. - No pudo atravesar €l periodo de observacion y comenzar la
instancia de tratamiento en ese poco tiempo bajo el régimen de condenado. - Tampoco contd con un tiempo prudencial en el
despliegue del tratamiento penitenciario, conforme lo decidido por la Corte Suprema en €l precedente 7L Eveque?, €l que, segin el
fallo ?Salto? de esta Camara, exige €l paso por €l periodo de prueba. Agregé que en el caso mal pudo alcanzar dicho periodo porque
para su acceso era necesario tener una determinada calificacion de conductay haber cumplido a menos un tercio de la condena, lo
que no pudo ocurrir respecto de Graff.  Subsidiariamente, alegd lainconstitucionalidad del instituto de la reincidencia por resultar
contrariaa diversos principios constitucionales.  En funcién de todo |o expuesto, el impugnante solicité que se case la sentencia
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impugnaday se absuelva a sus defendidos por existir duda acercade si debi6 aplicarse €l art. 34 inc. 1°, CP. Subsidiariamente,
requirio una modificacion de la calificacion legal asignada alos hechos. Asimismo, peticion6 lareduccion del monto punitivo
impuesto por resultar muy elevado en funcion de laverdadera calificacion legal, y que se adecue alas condiciones de los imputados.
Ademés, que se case la sentencia en cuanto declard reincidente a Graff y subsidiariamente, lainconstitucionalidad del art. 50, CP.
4.- Sentado todo |o anterior, corresponde entonces brindar respuesta a los planteos efectuados por €l recurrente: @) Imputabilidad
de Eduardo Andrés Graff y Matias Ezequiel Pattarini:  Enlo que hace a este agravio, el a quo especificamente ha considerado que
no existieron causas de justificacion ni de inimputabilidad que eximieran de responsabilidad a Eduardo Andrés Graff y Matias
Ezequiel Pattarini.  Concretamente, 10s jueces entendieron que las declaraciones de Graff y Pattarini no han sido més que 2un
vano intento de ponerse en mejor situacién procesal intentando colocarse en un pretenso estado de inimputablidad que se desvanece
(a) analizar, no solo sus propios dichos sino (...) los elementos probatorios objetivos que emergen de los presentes actuados? (SIC).

En esta direccion, valoraron, fundamentalmente, la declaracion de lavictima, Luis Enrique Sifuentes Avalos, citando |as siguientes
partes de su testimonio prestado en €l debate: - ?cerca de las 00.00 horas circulaba en su taxi por la calle Cérdobay Santos
Dumont, unas personas levantan la mano pues supuestamente subia una, y detras subio otra -que ala postre culminaron siendo los
incusos-, los que le indicaron que siguiera derecho, por Alvarez Thomasy le indican calles, no unadireccion exacta?. - ?hablaban
normalmente, como cualquier persona. Que al advertir que uno de ellos se colocaba justo detras suyo (en general vigjan |os pasajeros
cerca de la puerta por la que suben y bajan) advirtié que algo podiapasar?. - 2una de ellas hablaba mientras tanto por teléfono?,
haciéndolo normalmente y que ?(no) le parecieron a coholizados?, que ?a persona que iba pegado contrala puerta del lado derecho,
sacaun armay le ordenan que pase a otro asiento?. - ?antes de llegar ala embgjada de China... uno le pidié que pare lamarcha
porque supuestamente iba a vomitar -que termind siendo €l imputado Graff- y, cuando amago para vomitar -circunstancia que no
ocurrio-, es que en ese momento saco el aima?. - Que detuvo la marcha cuando esta persona amagd a vomitar, porque que delo
contrario no hubieraparado. - ?en todo momento el discurso de esa persona era normal y que siguieron lamarchapor Larralde...?
y ?cuando les pidié que lo dejaran bajar, no se lo permitieron hasta que llegaron ala calle Andonaegui, donde a pedido suyo, le
entregaron sus documentos -la billeterano, y en su interior teniaddlaresy pesos-?.  El tribunal considerd que estas circunstancias
resultaban demostrativas de latotal comprension de los imputados del ilicito que iban areadlizar, porque ?de comin acuerdo y
mediante latreta del vémito, indujeron a engafio a conductor del vehiculo, con €l fin de desapoderarlo de su billeteray del propio
rodado que conducia?.  Asimismo, los jueces ponderaron que ?condujeron el taxi aproximadamente cuatro cuadras mas seguidos
por el patrullero, de manerarectay en ningin modo zigzaguiante, |o que evidenciaba que su Unica intencion eratomar distancia del
patrullero que los perseguia?.  Ademas, tuvieron en cuentaque: - Lavictimafue claraen cuanto aque durante el vigje
hablaban entre ellos, llegando a hacerle subir el volumen de lamusica; le ordenaron que se cambiara del lugar del conductor, y como
estaba puesto el cierre centralizado del vehiculo le solicitaron que abriera la puerta, lo que obedecid. - Los dichos de Sebastiani,
respecto a que ambos estaban como agazapados dentro del vehiculo y que ambos presentaban un estado ?normal, contestaban
normamente a las preguntas de datos filiatorios?. - Los dichos del Oficial ayudante Monzon, quien confecciono las actas de
detencion y sostuvo que |os detenidos ?estaban orientados en tiempo y espacio?.  Por dltimo, tuvieron en consideracion los
informes médicos de fs. 49y fs. 285/286, que 7en |o esencia expresan que no se pudo advertir a través de lalectura de los autos
analizados, alguna situacion (estado de inconsciencia, alteracién morbosa o insuficiencia de las facultades mentales) que haya
impedido alos causantes comprender la criminalidad de sus actosy dirigir susacciones?.  En lo relativo a este agravio, cabe tener
presente que, ademas de que en la sentencia se ha dado acabada respuesta a planteo que ya habia sido introducido por la parte
durante el debate, corresponde al Estado, en funcién de la potestad punitiva que posee, poner en marcha el sistema de justicia penal
cuando toma noticia de la comision de un delito, con el fin de resolver sobre la culpabilidad -o no- del imputado en el caso concreto.

En este marco, esa potestad punitiva puede gjercerse legitimamente dentro de ciertos limites, pues, paraarribar aun
pronunciamiento que satisfaga el grado de certeza requerido en una sentencia de condena, el Estado tiene la obligacion de probar la
existencia de la conducta investigada y su encuadramiento en unafigura penal determinada. Logrado ello, puede afirmarse la
tipicidad del supuesto de hecho investigado.  Esta claro que latipicidad de la conducta endilgada a Graff y Pattarini se halla
debidamente constatada, circunstancia que no fue controvertida por la defensa, ya que ésta reconocié expresamente en su recurso
gue sus defendidos no cuestionaban la materialidad del hecho ni laintervencion reprochadaen lasentencia. Ahora, cabe
preguntarse qué sucede cuando |0 que se pretende es probar la existencia de una causal que excluye la antijuridicidad de la conducta
o laculpabilidad del imputado. ¢Debe igualmente el Estado poner en movimiento sus recursos para determinar si aquéllarealmente
tuvo lugar1)  Esto dependerd, en casos como €l presente, de si hay elementos que adviertan acerca de su posible existencia, mas
allade lasimple aseveracion de la parte. Pues, para activar el sistema de justicia penal en este sentido, es necesario alguin punto de
apoyo que lasustente.(2)  En el supuesto de autos, €l recurrente procura quitarle mérito probatorio alas declaraciones de la
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victimay delos policias intervinientes -quienes afirmaron que no advirtieron el estado de intoxicacién alegado por la defensa-, como
asi también a informe médico legistade fs. 49y al estudio del Cuerpo Médico Forense defs. 285/286.  Para€llo, aduce distintas
circunstancias ?de larealidad?, las que, sin embargo, no resultan idéneas para desvirtuar la clara explicacion ofrecida por el aquo
para desechar el estado de inimputabilidad pretendido.  En este sentido, se advierte que incluso si se considerara que el choque
contra el movil policial fue accidental, ello no conduciria per se aafirmar la existencia de un estado de intoxicacion, como parece
entenderlo ladefensa. Una conclusién distinta conllevariaal absurdo de asegurar que toda colision accidental de vehiculos
automotores encuentra su causa en estados de intoxicacion, o que de ningln modo resultarazonable.  En cuanto alo alegado
respecto de |los informes considerados por € a quo, cabe decir que tampoco asiste razén aladefensa.  Ello asi, porque no
necesariamente la circunstancia de que el estudio realizado por el Cuerpo Médico Forense a Graff y a Pattarini cuarentay ocho horas
(48) después de la detencidn evidencie que tenian marihuanay cocaina en sus torrentes sanguineos, implica que aquéllos hayan
actuado bajo un estado de inimputabilidad al cometer el hecho por € que resultaron condenados.  En este punto, vale destacar que
en los informes periciales de fs. 208/210 y 211/213 se concluy6 que Graff tenia en sangre: ?metilecgonina (metabolito de la cocaina)
en trazas no cuantificables?, y en orina: ?acetilmetamizol en trazas no cuantificables, cocaina en trazas no cuantificables,
11-CARBOXI THC (metabolito del THC) en trazas no cuantificables, levamisol en trazas no cuantificables, metilecgonina
(metabolito de la cocaina) en trazas no cuantificables?; y que Pattarini tenia en sangre: ?metilecgonina (metabolito de la cocaina) en
trazas no cuantificables?, y en orina: ?cocaina en trazas no cuantificables, metilecgonina (metabolito de la cocaina) en trazas no
cuantificablesy 11- CARBOXI| THC (metabolito del THC) en trazas no cuantificables?.  Tal como quedo asentado, en tales
estudios especificamente se indicd que las sustancias fueron halladas ?en trazas no cuantificables?.  Si aesto se suman las
declaraciones de la victima, las de los policias, el informe médico legistadefs. 49y €l del Cuerpo Médico Forense de fs. 285/286,
que dan cuenta de que tanto al momento de comision del hecho, como al momento de la detencion e incluso una vez ya detenidos los
imputados, su estado y modo de desenvolverse siempre fue normal, no cabe més que concluir, entonces, y conforme lo hahecho el a
quo, que la aegada causal de inimputabilidad carece de sustento.  Por estas consideraciones, corresponde rechazar el recurso de
casacion en lo que aeste agravio serefiere.  b) Calificacionlegal:  Como se dijo, los jueces encuadraron la conducta reprochada
alosimputados en € delito de robo con arma de fuego en grado de tentativa, de conformidad con lo establecido en los arts. 42 'y 166
inc. 2° primer parrafo, CP. Al asi hacerlo, consideraron ?dados |os aspectos objetivos y subjetivos de la figura, ello toda vez (que)
como han quedado probado |os hechos los encartados Graff y Pattarini han actuado con el dolo exigido por lafiguraen este caso con
dolo directo a efectos de la realizacion del hecho que los encuentra autores del mismo y que damnificara a Luis Enrique Sifuentes
Avaos?.  Agregaron que 2acomision del hecho sellevé adelante (...) con un arma de fuego la que se encuentra secuestrada y
reconocida como la misma que fuera hallada en el interior del taxi que conducia Sifuentes Avalos a tiempo de los hechos, laque a
mas de ello se encontraba con bala en recamaray con cargador colocado, siendo clarala periciaen cuanto ael arma, sin perjuicio de
su tipo de funcionamiento resulta“apta para el disparo”, conforme emerge de fs. 230/236 y que da cuenta que se trata de una pistola
semiautomatica de doble accidn, marca Bersa 22 LR, que se encontraba cargada con cuatro cartuchosde bala?.  Aclararon que
escogieron lacalificacion legal consignada ?puesto que del peritaje de Fs. 230/236 surge que lamisma era apta para el disparo -sin
perjuicio del tipo de funcionamiento-, no resultando 16gico (...) que de las cuatro balas secuestradas -una de las cuales se encontraba
dentro de larecamara-, ninguna de €llas perteneciera alamisma, ni resultara apta para que pueda ser disparada?.  Sefidlaron que
?al momento del secuestro (...) lapistola Bersa, Calibre 22, se encontraba con el cargador puesto en su interior con tres balas
colocadas, eincluso una bala mas, dentro de larecamara, por lo que la misma se encontraba a todas luces pronta para ser utilizada
por los encartados?. Y afiadieron que ?no es racional el planteo que introduce la defensa respecto a que las municiones no fueron
peritadas con dicha pistola, por cuanto por €l particular calibre del arma en cuestion, asi como de los proyectiles secuestrados
-ambos cal. 22 Largo Rifle-, no resulta | égico pensar que los encartados hubiesen portado un arma con proyectiles que no fueran
aptos para ser utilizados?.  Sobre esta base, concluyeron que se daban los requisitos de la figura escogida ?alo que se aduna su
modo de empleo respecto de la victima de autos, conforme el mismo o describiera en su propia declaracién? y que 2(h)a quedado
demostrado que lanorma califica el delito por su comision con armas de fuego, cuando como en €l caso bajo andlisis, se utilizan
COMO un instrumento para su € ecucién, constituyendo su uso la violencia fisica o la amenaza de hacerlo o cuando fue blandida
contralavictima a efectos de vencer su resistenciaa apoderamiento de lascosas?.  En este punto, entiendo que corresponde hacer
lugar a planteo introducido por el impugnante, en tanto la conducta llevada a cabo por Graff y Pattarini solo resulta pasible de ser
subsumida en €l delito derobo simple.  Ello esasi, por dosmotivos.  En primer lugar, porque si bien es cierto que el armaque
[levaban los encausados, por sus caracteristicas extrinsecas y el modo de empleo en el caso concreto tuvo efecto intimidatorio sobre
lavictima, no se demostré que lavida o laintegridad fisica de esta Ultima haya corrido peligro.  Esto, porque |os estudios
periciales obrantes a fs. 230/236 solo a canzaron ala operatividad del armaen si, pero no ala aptitud de sus municiones.  Esdecir,
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ninguna prueba se hizo para conocer si los proyectiles estaban en condiciones de ser disparados por aquélla.  En el informe de
mencion se aclard que los disparos experimentales, para conocer la aptitud y funcionamiento de la pistola, se hicieron en €l
dispositivo de tiro de esa dependencia, ?utilizandose para ello cartuchos adecuados pertenecientes al deposito de municidn de ésta
Division?.  En este sentido, comparto lo afirmado por la mayoriade la Camara del Crimen en el plenario ?Costas?, en el que se
sefial : ?...un arma de fuego, tomada su expresion juridicay conceptualmente, debe estar en condiciones de ser utilizada para hacer
fuego, lo cual conduce inexorablemente ala situacién que si no se encuentra cargada no podra ser tenida como tal, por mas que su
sola ostentacion puede llevar a engafio ala victima obligandola a hacer entrega de aquello que se le requiere? (del voto de Abel
Bonorino Perd). ?Ningun objeto lanzador y ningun proyectil pueden, por si solos, comportarse como un arma en sentido propio,
pues un arco sin flechas, o una honda sin piedra no satisfacen la aludida funcion. Esta solo puede ser satisfecha por €l conjunto
debidamente estructurado, y, por lo tanto, no puede predicarse a ninguna de las ?partes' |as propiedades que son privativas del ?todo'.
Setratade unaimposibilidad I6gica...? (del voto de Guillermo Ouvifia).  En pocas palabras, el hecho de que el arma que
detentaban Graff y Pattarini cuando cometieron el hecho que se tuvo por probado tuvieratres balas colocadasy unamasen la
recamara, no determinala existencia de un arma de fuego, en tanto no se ha comprobado la aptitud para el disparo de las municiones
secuestradas.  Por tal razdn, no se puede sostener que esté completo €l tipo penal del art. 166, inc. 2°, segundo parrafo, CP.  En
segundo lugar, porque, ami juicio, no cabe reconducir la subsuncién legal haciael Gltimo parrafo del art. 166, inc. 2°, CP, que
agrava el robo cuando fuera cometido con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de ningtin modo por
acreditada.  El caso que nos ocupatiene por base, al contrario de lo que reclamala norma citada, un supuesto de hecho en el que
efectivamente se ha podido acreditar la aptitud para el disparo del revélver que fuera utilizado en el robo (cfr. el peritaje efectuado
por la Division Balisticade la Policia Federal afs. 230/236 en el que se concluy6 que ?a pistola semiautomaica de simple'y doble
accion, calibre .22 largo rigle, marca bersa, modelo 23, nimero 267347, result6 ser “apta para el tiro pero de funcionamiento
anormal”?).  Como consecuencia de lo expuesto se debe concluir, sin mas, que a no tratarse de uno de |os supuestos al canzados
por lanorma, ésta no resultade aplicacion al caso.  Arribo a esta conclusion sin desconocer que por via de interpretacion se ha
equiparado esta conducta, claramente no previstaen laley, alas restantes descriptas en el articulo citado.(3)  Ciertamente llevan
razon quienes argumentan gque no parece |6gico que € legislador haya agravado dos conductas que resultan similares a una tercera
-en tanto todas tienen igual poder intimidatorio- y que, a pesar de ello, haya dejado de reprimir de modo agravado a esta Ultima.

El argumento de la similitud, sin embargo, demuestra dos cosas. en primer lugar, que esta Ultima accién no se encuentra en verdad
descripta en lanorma; en segundo término, y como consecuencia de |o anterior, que silo se la puede incorporar a universo de las
conductas reprimidas de forma agravada por medio de unainterpretacion anal égica en perjuicio del imputado.  Laausencia de una
decision por parte del legislador consistente en reprimir especificamente esta conducta, que aparecia como l6gicaalaluz dela
decision simultanea de reprimir con mayor pena conductas semejantes, no puede ser suplida por |os jueces mediante la
incorporacion de un supuesto que razonablemente deberia haber estado contemplado en laférmulalegal, pero que de hecho no lo
estd  Este esprecisamente el limite que el principio de legalidad mediante la prohibicion de la analogiaimpone alos jueces.

Por otra parte, debe quedar claro que la ausencia de | 6gica que se halla presente en la decision incompleta del legislador no se
traslada sin mas alaresolucion judicial que, advirtiendo este extremo, no lo remedia por via de una interpretacion prohibida por €l
articulo 18, CN.  Concretamente, cuando se exige, tal como |o hace nuestro sistema procesal, que una decision judicia se
encuentre fundamentada, se esta exigiendo la expresion de los motivos por 1os que se decide de una u otra manera asi como también
que lavaloracion criticade la prueba se realice de conformidad con las reglas de laldgica, de la experienciay de los conocimientos
cientificos.  Ello no implica, sin embargo, que €l juez le deba hacer decir alaley lo quelaley no dice so pretexto de que, delo
contrario, se estariainfringiendo las reglas del correcto entendimiento humano. Ello asi, pues si laincongruencia se encuentraen la
ley, lainconsecuencialogica solo aellapuede serle atribuida.  En definitiva, ?si por anal ogia se entiende compl etar el texto legal,
en forma que considere prohibido o que no prohibe o [o que permite, reprochable lo que no reprocha o, en general, punible lo que
no pena, basando la decision en que prohibe, no justifica, reprocha o pena conductas similares o de menor gravedad, este
procedimiento de interpretaci on queda absol utamente vedado del campo de la elaboracién juridicadel derecho penal, porque la
normatiene un limite linguisticamente insuperable, que es la maxima capacidad de la palabra. Ello obedece a que es necesario
extremar |os recursos para que solo laley formal seafuente de criminalizacion primaria, no pudiendo el juez completar los
supuestos. Como el derecho penal provee mayor seguridad juridica cuanto mas discontinuo es el gercicio del poder punitivo que
habilita, eslamisma seguridad juridica que requiere que el juez acuda ala analogiaen el derecho civil, la que aqui exige que se
abstengade€lla?.(4) Envirtud delo expuesto, todavez que lanorma bajo examen no contempla el caso del arma descargada
cuya aptitud para el disparo ha sido acreditada (debe recordarse que la cuestion sometida a debate en €l plenario ?Costas? citadaen
los antecedentes de laley sdlo tenia por objeto determinar si un elemento de estas caracteristicas debia ser incluido en la categoria de

| Page6/9 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/robo-simple-aptitud-del-arma-para-el-disparo-calificacion-legal-inimputabilidad-intoxicacion-por-estupefacientes/
#notas_3
#notas_4

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Tue Jun 2 2:13:44 2026 / +0000 GMT

arma; no versaba sobre una cuestion probatoria) entiendo que la conducta cometida por Graff y Pattarini se subsume en €l tipo de
robo simple descripto en €l articulo 164, CP.  ¢) Monto punitivo: A partir de lamodificacion legal propugnada, resulta
inoficioso tratar €l agravio vinculado ala arbitraria mensuracion de la pena, en tanto corresponde remitir las presentes actuaciones a
un nuevo tribunal, para que, unavez realizadala audiencia previstaen €l art. 41, CP, fije la penaaplicable a caso en el marco del
delito de robo ssimple en grado de tentativa (art. 42y 164, CP).  d) Reincidencia:  Por Ultimo, cabe tener presente que el a quo
en la sentencia resolvié ademas declarar reincidente a Graff en virtud de que ?ha cometido |os hechos analizados en |la causa 4463,
habiendo cumplido anteriormente tiempo de detencidn, en calidad de condenado?. L os jueces especificaron que ?fue condenado
el 11 de noviembre de 2011 en la causan® 2372 del Tribunal Oral enlo Criminal n° 6, Departamento Judicial de San Martin, ala
pena de cuatro afios de prision y un mes de prision, accesorias legalesy costas?.  Enlo atinente ala solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad del art. 50, CP efectuada por la defensa, interesa recordar que la Corte Suprema ya se ha pronunciado sobre esta
cuestion, pues, en el precedente ?Arévalo? ratifico la constitucionalidad de la reincidencia por remision ala doctrina permanente de
ese tribunal, explicitada en ?Gomez Davalos? (Fallos: 308:1938), 7L' Eveque? (Fallos: 311:1451) y ?Gramajo? (Fallos. 329:3680),
aun después de que adquirieran rango constitucional las reglas establecidas en el art. 5.6 dela CADH y 10.3 del PIDCyP.
Asimismo, la critica relacionada con el tiempo sufrido como condenado requerido para considerar que ha habido cumplimiento
parcial de la pena anterior, también fue expresamente resueltaen el fallo 2Gémez Daval0s? de la Corte Supremade Justiciade la
Nacién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En lo que aqui interesa, dlli sedijo:  25°) Que, ajuicio del Tribunal, €
instituto de lareincidencia se sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el
delito. Lo que interesa en ese aspecto es que el autor haya experimentado el encierro que importala condena, no obstante lo cual
reincide demostrando su insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo acance ya conoce. Se
manifiesta, asi, €l fracaso del fin de prevencion especial de la condena anterior, total o parcialmente padecida. Es suficiente,
entonces, contar con el antecedente objetivo de que se haya cumplido una condena anterior a pena privativa de libertad,
independientemente de su duracién, ya que €l tratamiento penitenciario es sélo un aspecto del fin de prevencion especial de la pena.
Es cierto que podrian presentarse supuestos extremos en |os que la escasa magnitud de la pena cumplida of reciera alguna dificultad
en lasolucién, pero esta hipétesis no paso por alto en el debate parlamentario, donde el senador De la RUa expresd: ?Entendemos
gue esto no es del todo claro para ciertas situaciones intermedias, limites o excepcional es cuando, por ejemplo, el tiempo de
cumplimiento parcial es muy breve, casi insignificante. Con todo, refirma el sistema de reincidenciareal que se adopta. Hay que
reconocer que el juez puede tener cierta elasticidad para situaciones excepcional es cuando, por g emplo, se trata de una diferencia de
un solo dia o incluso pocos dias de prisién...? (Diario de Sesiones de la H. Camara de Senadores de laNacién, 15 de febrero de
1984, pag. 578).  6°) Que, sin dejar de recordar que la normano haimpuesto un plazo minimo de cumplimiento efectivo, dando
lugar aque €l intérprete establezca su alcance, corresponde puntualizar que esta Corte no comparte la interpretacion propuesta por la
defensa porgue ella conduciria précticamente a eliminar la reincidencia de nuestro derecho positivo (...).  (...) Por otraparte, si la
reincidencia dependiera de la existencia de suficiente tratamiento anterior, podria discutirse siempre no solo la circunstancia misma
de la efectiva aplicacion de dicho tratamiento en €l caso, sino también su idoneidad alos fines de laresocializacion del individuo en
particular, con lo que se desvirtuaria el régimen de laley, que ha considerado suficiente el dato objetivo de la condena anterior, con
el tnico requisito de que haya mediado cumplimiento total o parcial? (sin bastardillaen el original).  LatesisdelaCorte,
conforme alacual, el solo dato objetivo de la condena anterior resulta suficiente para concluir que concurre el requisito de
cumplimiento parcial de la pena anterior, sin condicionamientos vinculados a un tiempo de duracidn especifico 0 a un avance
determinado en €l tratamiento penitenciario fue ratificado, dos afios después de ?Gomez Daval 0s?, en ?Gelabert? (Fallos 311:1209),
fallo en el que sereiterd el criterio seglin €l cual sdlo serequiere ?...el antecedente objetivo de que lahaya cumplido total o
parcialmente, independientemente de su duracion?.  Sobre esta base, y toda vez que, como surge de la resolucién impugnada,
Graff cumplié pena como condenado en el marco de la penaimpuesta por €l Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 del Departamento
Judicia de San Martin, corresponde concluir que ha sido correcta lainterpretacion del a quo, ya que ha habido cumplimiento parcial
delapenay, por afiadidura, es correctala declaracion dereincidencia.  5.- Por todos estos motivos, propongo a acuerdo hacer
lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa de Eduardo Andrés Graff y Matias Ezequiel Pattarini, casar la
resolucién impugnada solo en lo atinente ala calificacion legal escogida en la sentencia, condenar alos nombrados por € delito de
robo simple en grado de tentativa, y disponer el reenvio a un nuevo tribunal de juicio para que, previa audiencia contradictoria, fije
una pena acorde a nuevo encuadre juridico penal, sin costas (arts. 42, 45y 164, CP; 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530 y 531,
CPPN). EljuezNifiodijo:  1.- Respecto delos pedidos de la defensa solicitando: a) la absolucién del imputado con base en que
el Tribunal habriaincurrido en un supuesto de arbitrariedad a no contemplar la aplicacion del art. 34.1 CP; b) laerrénea
interpretacion de laley penal, en tanto no correspondia aplicar la agravante ?arma de fuego? debido a que no se peritaron las
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municiones secuestradas y c) la arbitrariedad de laimposicion del monto punitivo por no respetar |os lineamientos trazados por los
art. 40y 41 CP; adhiero ala solucién propuesta por €l colega Morin por compartir, en lo sustancial, los argumentos vertidos en €l
punto 4, pardgrafosa, by c.  2.- En cuanto ala declaracion de reincidencia, sin perjuicio de la postura resefiada por laSalalll en
el precedente ?Cgjal (5), en lacual remitiéndome a precedente ?Obredor?(6), declaré lainconstitucionalidad del articulo 50 del
Cadigo Penal, en tanto y cuanto conculca los principios de igualdad ante laley, de legalidad, de lesividad y de culpabilidad por €l
hecho (arts. 16, 18 y 19 de la Constitucion Nacional, 11.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanosy 9° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), asi como el de prohibicién del doble juzgamiento y/o punicidn (art. 33 de la Constitucion
Nacional y 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos de la ONU), en el presente caso de Eduardo Andrés Graff
tampoco corresponde la declaracion dereincidencia. Ello, si tenemos en cuentami postura tradicional sobre |os parametros que
debia tener presente el juzgador al momento de aplicar las prescripciones del art. 50 del digesto sustantivo, €l que reiteradamente
sostuve como juez ante los tribunales orales de esta Capital Federal.  En efecto, la cuestion central consiste, unavez mas, en tomar
partido dentro de las distintas tesituras, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, respecto de qué tiempo de pena privativa de
libertad debe considerarse para predicar acerca de su cumplimiento parcial. Con |as salvedades antes expresadas cabe decantarse, por
resultar lamés restrictiva, aquella que toma como plazo el cumplimiento de los dos tercios de la condena firme -por analogia 7in
bonam parte? con el art. 13 del Cadigo Penal-, toda vez que es el que brinda un asidero legal a argumento de lavirtua eficacia del
cumplimiento de la pena en cuanto tratamiento.  Cuadrarecordar €l voto del doctor Elbert en €l fallo plenario de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, ?2Guzman, Miguel F.? del 8 de agosto de 1989, en el que como primera
cuestion se tratd la que aqui nos convaca. Alli sostuvo el aludido magistrado que (p)or fin, se apoyael Gltimo criterio porque esta
tomado anal 6gicamente de laley penal, en lo referente alalibertad condicional, institucion ahora vinculada fuertemente a instituto
delareincidencia. Cabe pensar que los dos tercios de la pena anterior sean €l minimo relevante de la eficacia del cumplimiento de la
pena en cuanto tratamiento, y que este criterio sirve también para determinar cuédndo se al canza una magnitud importante de
prevencidn especiad. Por fin, eslamas garantizante de |las posibilidades, conforme a la Constitucion, para proteger |os intereses del
justiciable?.  En andlogo sentido, durante su voto en el citado plenario, el doctor Eugenio Radl Zaffaroni dijo: ?(d)ado que la
jurisprudencia de la Corte Suprema no recepta aln lainconstitucionalidad de la reincidencia que, como todo esfuerzo por el derecho
penal de garantias, debe abrirse paso lentay dificultosamente -segin ensefiala historia-, mi voto por latesis del doctor Elbert
obedece a que es la més restrictiva del concepto dereincidencia...?.  Més recientemente, se ha expedido la Dra. Angela L edesma,
en los autos 5843 ?Hernandez Almada, José Washington s/ recurso de inconstitucionalidad?, resuelta el 19 de octubre de 2005,
registro 872/05, SalalV, Camara Federal de Casacion Penal, retomando esa concepcion reduccionista de un instituto que, al
fundarse en elementos tales como ?el desprecio que manifiesta por la pena quien pese a haberla sufrido antes, recae en €l delito...
demostrando una insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche? (CSIN, 16/10/86, ?Gémez Davalos, Sinforiano?, Fallos
308:1938, considerando 5°), revela su anclaje en el fondeadero del Derecho Penal deautor.  Huelga redundar que no paso por alto
este Ultimo reparo, ni se me escapa que el abismo que se tiende entre las condiciones reales de encierro en la praxis penitenciaria que
nos incumbey €l propésito de reinsercién socia dispuesto por el legislador en lanorma penitenciaria (ley 24.660, art. 1), otorgaalas
expresiones ?desprecio? e Zinsensibilidad? un matiz que, en el mejor de los casos, proviene del més crudo retribucionismo, -fin dela
pena que huestra normativa no acogey, en €l peor, de un mero gjercicio de cinismo.  Sentado lo anterior, alaluz delos
antecedentes resefiados y retomando el criterio adoptado a partir del voto mayoritario incluido en el fallo recaido el 22 de Octubre de
2008 en lacausan® 2739, caratulada ?L arrouturon, Diego Gastén, s/robo con armas en concurso real con tenencia de armade
guerra?, del registro del Tribunal Oral enlo Criminal n° 20, considero que el tiempo que permanecio detenido en calidad de
condenado Eduardo Andrés Graff en cumplimiento de la sancién impuesta por €l Tribunal Oral enlo Criminal n° 6 de San Martin,
PBA, en lacausan® 2372 de esos registros -que, segun lasfs. 9/13, 19y 29/67 del legajo para el estudio de la personaidad, en
calidad de condenado fue de tres meses y nueve dias-, conduce a estimar que no concurre en el caso la condicién que permitiria dar
relevanciaa su hipotéticareincidenciaen el delito pues no habria alcanzado los dos afios, ocho meses y veinte dias de encierro
necesarios paratener por cumplidos |os dos tercios de la pena de cuatro afios y un mes de prision impuesta por el aludido érgano
colegiado.  Ello esasi conforme al claro texto del articulo 13 del Codigo Penal, tomado como punto de referencia en los tres votos
mencionado ala horade precisar el minimo de eficacia del cumplimiento de la pena en cuanto tratamiento, y tras efectuar lasimple
suma aritmética del lapso en que €l incuso permanecié en prision efectiva desde que aquella sentencia adquirioé firmeza.  Tal el
sentido de mi voto.  El juez Sarrabayrouse dijo:  Adherimos, en o sustancial, al voto del colegaMorin, con las precisiones que
seformulan acontinuacion. 1. En cuanto alaimputabilidad de Graff y Pattarini, tal como se dijo en el precedente ?Castafieda
Chavez?(7) no se trata de una cuestion vinculada con la distribucion de la carga de la prueba, que en todo caso corresponde siempre
al Estado, sino de la manera en que se construye la hipétesis de la defensa ante la cual compite la planteada por el acusador. Es que
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la contundencia de la hip6tesis condenatoria no se mide en si, sino segin su capacidad para desbaratar la presuncion de inocenciay
la propuesta absolutoria. Por lo tanto, si laexplicacion del caso propuesta por la defensa en cuanto ala supuesta inimputabilidad de
sus asistidos no cuenta con fundamentos facticos en las pruebas val oradas, tal como lo desarrollael colegaMorin en su voto,
corresponde rechazar el agravio en estepunto. 2. En lo atinente alareincidenciaimpuesta a Graff, el primer agravio de la defensa
se dirige a cuestionar que su caso no encuadraen el art. 50, CP en los términos del precedente ?Salto?(8) (cfr. fs. 483). De
acuerdo con lo sefialado por el juez Nifio con respecto al tiempo que Graff recibié tratamiento como condenado, €l tiempo
transcurrido en tal calidad no habilitaque asi selo considere.  En efecto, segin surge de lafs. 464 de la sentencia, el tribuna aquo
considerd exclusivamente la pena de cuatro afios y un mes de prision impuesta el 11 de noviembre de 2011 por € Tribunal Oral en
lo Criminal N° 6 del Departamento Judicial de San Martin. Dicha decision quedd firme el 27 de diciembre de 2011 y Graff, detenido
desde el 2 de diciembre de 20009, fue liberado €l 4 de abril de 2012, en los términos de la libertad asistida. El escaso lapso
transcurrido muestra que asiste razén ala defensa en cuanto ala etapa del tratamiento que alcanzo Graff. Se trata también aqui de un
supuesto de errénea aplicacion de laley sustantiva, por lo cual debe dgjarse sin efecto el punto 111 deladecision recurrida.  Por lo
expuesto, corresponde hacer lugar parcialmente a recurso de casacion de 475 / 490 vta., casar los puntos |1 y 1V de la sentenciade
fs. 453 / 464 vta., modificar la calificacion del hecho por la de robo simple en grado de tentativa, dejar sin efecto el punto 111 dela
misma resolucion en cuanto declaré reincidente a Eduardo Andrés Graff, y disponer €l reenvio a un nuevo tribunal para que, previa
audiencia con las partes, determine una pena conforme al encuadre legal dispuesto, sin costas (arts. 42 'y 164, CP; y arts. 456 inc. 1°,
465, 468, 469, 470, 530y 531, CPPN).  Envirtud del acuerdo que antecede, la Salall de la Camara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional dela Capital Federal, RESUELVE: I. Por unanimidad, HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso
de casacion interpuesto afs. 475/490 vta. por ladefensa oficial, CASAR los puntos |1 y 1V de la sentencia de fs. 453/464 vta., y
MODIFICAR lacalificacion del hecho por la de robo simple en grado de tentativa. 1. Por mayoria, DEJAR SIN EFECTO €l
punto |11 de lamisma resolucion en cuanto declaré reincidente a Eduardo Andrés Graff.  111. Por unanimidad, DISPONER €l
reenvio a un nuevo tribunal para que, previa audiencia con las partes, determine una pena conforme a encuadre legal dispuesto, sin
costas (arts. 42, 50y 164, CP; 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530y 531, CPPN).  Registrese, notifiquese, oportunamente
comuniquese (Acordada 15/13 CSIN; Lex 100), y remitase a tribunal de procedencia, sirviendo la presente de atenta nota.

Eugenio C. Sarrabayrouse  Daniel Morin~ LuisF. Nifio  Antemi: PaulaGorsd  Secretaria de Camara Notas:
(2) Cfr. mi voto en las causas ?Castafieda Chavez? (causa n® 59245/2013, rta. El 18/11/15, reg. nro. 670/15) y Megjia
Uriona? (causa n® 42001/2014, rta. el 3/5/16, reg. nro. 330/16), ambas de la Salall de esta Camara. (2) Hay una

I6gicasimilar en el derecho anglosajén, en € que, tal como informael juez Garcia, ?la carga de la prueba recae sobre la acusacién y
se designalegal burden of proff. Sin embargo cuando se trata de alegar defensas 0 excepciones, se reconoce que el acusado carga
con el peso de la ?persuasion? en el sentido de que incumbe a éste demostrar que hay suficiente evidencia para presentar una
cuestion sobre la existencia o inexistencia de un hecho que daria base a una defensa o excepcion, |o que se designa como persuasive
burden of proof, pero unavez satisfecho el estandar de persuacion, no carga aquél con la prueba de ese hecho més alla de toda duda
razonable? (cfr. articulo de LUIS M. GARCIA en Garantias constitucionales en el enjuiciamiento penal. Nuevos estudios criticos de
lajurisprudencia., compilado por Florencia G. Plazasy Luciano A. Hazan, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2015, pp. 225/226).
(3) Cfr. 2Moroni, Javier s/ recurso de casacion? (causan® 6390, rta. el 14/10/05), delaSalal dela CFCP.

(4) Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rall; Derecho Penal, Parte General; Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 111. (5)
Causa 31507/2014/TOL/CNC1, ?Caja, Hugo Ernesto &/ robo?. Rta. 14.8.15 (reg. 351/2015) (6) Causan®
25833/2014/TOL/2/CNC1, ?Obredor, Mariano Pablo s/ robo con armas en grado de tentativa?. Rta. 4.8.15 (reg. n° 312/2015)

(7) Sentenciadel 18.11.2015, Salall, jueces Bruzzone, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 670/15.
(8) Sentenciadel 27.08.2015, Salall, jueces Bruzzone, Sarrabayrousey Morin, registro n® 374/15.
030805E
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